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J.H. Nieuwenhuis
1. Het preadvies in vogelvlucht
Recht is multicultureel indien het open staat voor opvattingen en overtui-
gingen, heersend in andere culturen. Nederlands recht is multicultureel als
het rekening houdt met Chinese opvattingen over de vraag tussen wie een
arbeidsovereenkomst tot stand komt. Een van oudsher bekende vorm van
multicultureel recht is het Internationaal Privaatrecht. De bereidheid om in
een Nederlands vonnis vreemd recht toe te passen berust op een welwil-
lende houding (comitas) ten opzichte van vreemd recht. Die welwillend-
heid vindt haar grens in de Nederlandse openbare orde (de harde kern van
fundamentele waarden en beginselen). De mogelijkheden om met behulp
van het IPR multiculturele rechtsvragen te beslechten zijn beperkt. De in
het familierecht gangbare aanknopingsfactor'nationaliteit' ('Jij bent
Marokkaan, dus voor jou is verstoting de geëigende vorm van echtschei-
ding') leidt door de dalende koers van nationaliteit als factor ter bepaling
van iemands identiteit lang niet altijd tot bevredigend resultaat. Een twee-
de reden voor de beperkte inzetbaarheid van het IPR wordt gevormd door
de digitale keuzes waarmee het ons confronteert: ofwel Marokkaans recht,
ofwel Nederlands recht.
De fundamentele rechten, verankerd in de Grondwet en het EVRM (vrij-
heid van meningsuiting, godsdienst en onderwijs) bieden een gunstiger
perspectief. Zij verlenen allochtone groepen aanspraken (recht op een door
de overheid gefinancierde school met de Koran), maar ook scheppen zij
verplichtingen (niet moord en brand schreeuwen bij opvoering van een
toneelstuk waaraan sommige moslims aanstoot nemen). Wel is het zaak de
fundamentele rechten niet te zien als een gefixeerde reeks onbespreekbare
eisen, maar als 'discursieve grootheden' (het altijd voorlopige resultaat van
meningsvorming en overtuiging; Vranken). De fundamentele rechten, cul-
minerend in de menselijke waardigheid, vormen het fonds waaruit alle par-
tijen argumenten kunnen putten. Dit wordt geïllustreerd aan de hand van
drie multiculturele confrontaties. Een islamitische school voor voortgezet
onderwijs breekt het sollicitatiegesprek af met een moslima, eerstegraads
docente Arabisch, die aangaf tijdens haar werk geen hoofddoek te zullen
dragen. Mag een schrijver, evenals W.F. Hermans h Ik heb altijd gelijk
(1951), de hoofdpersoon van zijn boek een observatie in de mond geven
die voor een bepaalde bevolkingsgroep minder vleiend is ('het meest schun-
nige, belazerde, onderkruiperige, besodemieterde deel van ons volk')?
Bestaat de vrijheid van de erflater om aan zijn zoot tweemaal zoveel na te
laten als aan zljn dochter ook voor moslims?
Op dit punt aangekomen, gaat het preadvies over in een discours de la
méthode. Multicultureel recht is mogelijk, maar hoe? Het WRR-rapport
'ldentificatie met Nederland'wrjst op de noodzaak van de beschikbaarheid
van'verschillende maatschappelijke arena's waarin individuen, nieuwko-
Multicultureel recht.: hoe is het mogelijk/
mers en andere buitenstaanders hun ideeën, dromen of beelden kunnen
inbrengen.' Uit juridisch oogpunt zrjn die arena's bij voorkeur te vinden in
het parlement, waarin een Moslim-Democratisch Appèl niet zou misstaan,
en binnen de muren van het gerechtsgebou% waar een geding wordt
gevoerd naar aanleiding van een eis tot verbod van de opvoering van een
toneelstuk over de vrouwen van de Profeet. Voor beide arena's geldt het
devies: vermijd de peilloze diepten, houd het debat voldoende oppervlak-
kig. Het is niet nodig om het eerst eens te worden over wat de uiteindelij-
ke grondslag is van de waardigheid van de mens (zijn door God gegeven
plaats in de schepping of zijn autonomie). Probeer niet een akkoord te
bereiken met betrekking tot de vraag of rnenselijk leven al dan niet een
geschenk is van God. Voer debat over de vraag of, enzo ja, onder welke
voorwaarden, euthanasie toelaatbaar is.
Het WRR-rapport hamert op het belang dat nieuwkomers voldoende
gelegenheid wordt geboden 'voor hen betekenisvolle normen publiekelijk
te articuleren' en voorstellen te doen tot aanpassing van de thans geldende
norm. Bestaat in dat licht reden de Handyside-doctrine (vrijheid van
meningsuiting omvat ook de verspreiding van 'ideas that offend shock or
disturb) te heroverwegen? Moet worden opgetreden tegen 'het doelbewust
door het slijk halen van een heilig boek als de Koran'? Het preadvies
schetst drie scenario's: L Moslims in Nederland verheft u boven hen die u
bespotten en weest niet ontdaan waÍrneer uw vordering tot verbod van een
u onwelgevallige film wordt afgewezen;II. Rechters in Nederland verbiedt
boeken en films als aannemelijk is dat grote groepen moslims diep
gekwetst worden door de in die boeken en films uitgedragen ideeën; IIL
Haal de weegschaal tevoorschijn. Bepaal het gewicht van deze vorm van
meningsuiting (een loutere scheldpartij of een bijdrage aan het maatschap-
pelijk debat) en stel ook het gewicht vast van de belediging (een poster met
de tekst: 'Stop het gezwel dat Islam heet', dan wel de aanblik van een
praalwagen vol carnavalsvierders die zich voor de gelegenheid hebben
gehuld in boerka's). Wees consequent; als de eis tot verbod van de film The
last temptation oí'Christ is afgewezen, ligt het niet voor de hand opvoering
van een toneelstuk over de vrouwen van de Profeet te verbieden.
Recht is retoriek, de levensvorm van samenlevingen waarin over recht en
onrecht valt te praten. Multicultureel recht is multiculturele retoriek.
Daarin is een belangrijke plaats ingeruimd voor een opklimmende reeks
deugden : v er dr aagzaamhei d re spect, erkenning. Voor multicultureel recht
telt vooral de laatste: wederzijdse erkenning als volwaardig deelnemer aan
het maatschappelijk verkeer, met toekenning van een voor iedereen gelijk
samenstel van rechten en plichten.
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2. De Bibelebontse berg
Is multicultureel recht mogelijk? Soms lijkt het erop dat dit niet het geval
is. Bij toepassing van Nederlands recht hanteren we uitsluitend Neder-
latrdse maatstaven. Man en vrouw zijnmet elkaar gehuwd zij hebben bei-
den zowel de Marokkaanse als de Nederlandse nationaliteit. De echtgeno-
ten leven al geruime tijd niet meer samen. De man woont samen rnet een
nieuwe vrouw met wie hij naar Marokkaans recht is getrouwd. De man
verzoekt echtscheiding op grond van het feit dat het (eerste) huwelijk duur-
zaamis ontwricht. De vrouw bestrijdt het bestaan van duurzame ontwrich-
ting en voert aan dat 'in het recht en de cultuur van Marokko ligt ingebed
dat de man tegelijk met meerdere vrouwen gehuwd kan z1jn, zodat de con-
statering dat de man met een andere vrouw samenleeft niet noodwendig
hoeft te leiden tot het aannemen van duurzame ontwrichting.'De advocaat-
generaal Strikwerda maakt korte metten met dit argument: Nu Nederlands
recht van toepassing is, 'diende het Hof bij zijn beantwoording van de
vraag of het huwelijk van partijen duurzaam is ontwricht uitsluitend de
Nederlandse maatstaven te dier zake toe te passen. Het beroep van de
vrouw op de Marokkaanse opvattingen kan de vrouw derhalve niet baten.'
Op de Bibelebontse berg eten we Bibelebontse pap met een Bibelebontse
lepel uit een Bibelebontse nap. De Hoge Raad had hier wel oren naar en
verwierp het cassatieberoep 'op de gronden uiteengezet in de conclusie
van de advocaat-generaal Strikwerda.' t
Geheel anders liep het af met de avonturen van twee Chinezen in
Nederland. Shu is als kok werkzaam geweest in het Chinees-Indisch res-
taurant 'Lotus'in Halsteren. Shu verkeerde in de mening dat hij de arbeids-
overeenkomst had gesloten met Lam en vordert van hcm doorbetaling van
loon. Lam verweert zich met de stelling dat niet hij, maar zijn zuster als
werkgever moet worden aangemerkt, aangezien zij exploitant-eigenaar van
'Lotus'in Halsteren is. Shu voert aan dat 'naar gangbare Chinese maatsta-
ven' degene die de lonen betaalt en instructies geeft 
- 
in dit geval Lam
als werkgever mag worden beschouwd. De rechtbank verwierp het beroep
op de gangbare Chinese maatstaven: 'in de onderhavige rechtsvraag moet
naar Nederlandse maatstaven worden gemeten of er voldoende reden
bestond voor Shu om te mogen vertrouwen dat Lam werkgever was.'
Ditmaal vond het nationale vlagvertoon geen genade in de ogen van de
Hoge Raad:
'Niet is in te zien v'aarom bij de beantwoording naar Nederland,s recht van de vrutag u,ut
Shu en Lam met betrekking tot het punt bij wie Shu in dienst trad, over en weer uit elkaars
verklaringen en gedragingen mochtcn afleiden, gangbare Chinese maat,^Íaven omtrent
HR 12 mei 2000, LJNAA5778. Zie over deze uitspraak ook Susan Ruïen, Verzoening,
islamitísch recht in West Europa,Maastricht 2005, p. 104.
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wie als werkgever mag worden beschotrwd, geen rol zouden mogen spelen, nu Shu en
Lam Chinezen zijn en bij de beanbroording van de vermekle vraag mede moet worelen
gelet op de inzichten en vemachtingen in de kríng van personen, waarloe de betrelJënde
partijen behoren.'2
Waarom geen Marokkaanse opvattingen over de vraag wanneer een huwe-
lijk duurzaam is ontwricht en wel Chinese maatstaven ter beantwoording
van de vraag wie in de ogen van de werknemer als werkgever heeft te gel-
den?
Een reden zou kunnen zljn dat bij de vraag of een huwelijk duurzaam is
ontwricht de Nederlandse openbare orde sterker is betrokken dan bij de
vraag tussen wie een arbeidsovereenkomst is tot stand gekomen. Is de
Marokkaanse opvatting dat een man tegelijkertijd gehuwd kan zijn met
meer dan één vrouw niet zodanig verwerpelijk dat een Nederlandse rech-
ter daaraan geen woord mag vuil maken?3 Nog in 1993 heeft de Hoge Raad
bevestigd dat in Nederland niet rechtsgeldig polygame huwelijken kunnen
worden gesloten.4 Bigamie is nog steeds een strafbaar feit (art. 237 Sr.).
Toch heeft de kordate afwijzing van polygamie iets halfslachtigs; zlj ziet
uitsluitend op het formele huwelijk (en geregistreerd partnerschap).
Feitelijke polygamie (met medeweten van zijn vrouw verblijft de man een
deel van de week bij zijn vriendin) wordt door het recht ongemoeid gela-
ten. Ligt het, nu wij blijkbaar niet zwaar tillen aan het samenleven van een
man met meer dan éen vrouw 'als waren zij gehuwd', niet voor de hand om
een polygaam huwelijk dat rechtsgeldig is gesloten in het buitenland ook
hier te erkennen? Het Hof Amsterdam is positief gestemd:
'Nu de man heeft verklaard reeds lijdens zijn eerste (in Marokko gesloten; JHN) huwelijk
met medeweten van zijn voormalige echtgenote op zoek te zijn gegaan naar een nieuwe
echtgenote om voor hem te zorgen en deze in Marokko heeft gevonden, heeft de man een
rechtens te respecleren belang bij de erkenning in Nederland van heÍ op I 3 februari I 993
in Marokko (nog tijdens heÍ voortduren van het eerste huwelijk; jhn) gesloten huwelijk.'s
Polygaam huwelijksleven roept nieuwe vïagen op. Welke van zijn echtge-
noten hebben op de voet vanart.6:108 BW recht op schadevergoeding in
geval van overlijden van de man door een fout van een ander?6 De tijden
2. HR l8 november 1983, NJ 1984,345.
3. Ook na de ingrijpende verandering van het Marokkaanse familierecht in 2004 zijn poly-
game huwelijken nog toegestaan op voorwaarde dat de man in staat is om al ziin echt-
genotes op gelijke en rechwaardige wijze te behandelen. Zie L. Jordens-Cotran, Nieuw
Marokkaans Familierecht en Nederlands IPR, SDU uitgevers 2007, p. l14 e.v.
4. HR I juli 1993, NJ 1994, 10s.
5. HofAmsterdam l2 november 1998, NIPR 1999,137.
6. Rutten, Enkele beschouwingen over het polygamievraagstuk in een Westerse conlext,
opgenomen in Verzoening, p. 106.
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waarin het recht kon volstaan met verstrekking van Bibelebontse pap uit
een Bibelebontse nap zijn voorgoed voorbij.
3. Recht en cultuur
In hoeverre dient het Nederlandse recht ruimte te laten voor andere (rechts)
culturen? Dat is de vraag door het bestuur van de Nederlandse Juristen-Ver-
eniging voorgelegd aan de preadviseurs. Aan deze yraag gaaÍ een andere
vraag vooraf; in hoeverre is recht cultuur? Ruimte laten voor andere
(rechts)culturen veronderstelt dat er zoiets is als een nationale (rechts)cul-
tuur. Waaruit kunnen we het bestaan van een culturele component van het
Nederlandse recht afleiden?
In Nederland leven rechtsovertuigingen, heersen opvattingen over wat de
goede zeden inhouden en bestaat ongeschreven recht dat bepaalt wanneer
een gedraging in strijd is met hetgeen in het maatschappelijk verkeer be-
taamt. Althans, op deze veronderstellingen berust de wet. Bij vaststelling
van wat redelijkheid en billijkheid eisen, moet rekening worden gehouden
met de in Nederland levende rechtsovertuigingen (art. 3:12 BW). Rechts-
handelingen, door inhoud of strekking in strijd met de goede zeden, zijn
nietig (art. 3:40 BW). Gedragingen in strijd met hetgeen volgens onge-
schreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt, zijn onrechtmatig
(art. 6:162 BW). In Nederland levende rechtsovertuigingen, goede zeden,
maatschappelijke betamelijkheid; het zijn vruchten van de boom der ken-
nis van goed en kwaad die ook in ongeschreven staat de culturele signatuur
van het recht bepalen. Maar ook daar waar de wetgever een regel schrifte-
lijk heeft vastgelegd is vaak terstond duidelijk op welke in Nederland
levende rechtsovertuiging die regel berust. 'Een echtgenoot kan de nietig-
verklaring van zijn huwelijk verzoeken, wanneer dit onder invloed van een
onrechtmatige ernstige bedreiging is gesloten' (art. l:71 lid I BW). In
Nederland leeft krachtig de overtuiging dat een vader die zijn achttienjari-
ge dochter dwingt in het huwelijk te treden met haar vijftigjarige neef, in
strijd handelt met hetgeen in het maatschappelijk verkeer betaamt.
Wanneer kunnen we spreken van multicultureel recht? Dat zou bijvoor-
beeld het geval kunnen zijn als de grondstoffen waaruit het huidige recht
is opgebouwd van elders zijn aangesleept. Uit Carthago, in het huidige
Tirnesië, bracht het canonieke recht ons de regel dat afspraken moeten wor-
den nagekomen Qzacta sunt servanda).l Onze avarij-grosse regeling (art.
8:1020 e.v. BW) werd door bemiddeling van Romeinse juristen geïmpor-
teerd uit Rhodos (Lex Rhodia de iactu).8
7. Decretalen van Gregorius IX (L.iber Extra) l, 35, L
8. Digesten, 14,2.
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Toch is dit niet de betekenis die dit preadvies hecht aan de term 'multi-
cultureel recht.' In dit preadvies is recht 'multicultureel', indien en voor
zover het open staat voor opvattingen en overtuigingen, heersend in ande-
re culturen. Nederlands recht is rnulticultureel als het rekening houdt met
Chinese opvattingen over de vraag tussen wie een arbeidsovereenkomst tot
stand komt.
Een man die uitgesproken ideeën had over de betekenis van de in de
samenleving aanwezige opvattingen en overtuigingen voor de inhoud van
het geldenàe recht, was de grondlegger van de Historische School,
Friedrich Carl von Savigny:
'Der eigentliche Sitz des Rechts (ist) das gemeinsame Bewusstsein des Volkes''
Savigny zagzeer wel in dat in 1814, het jaar waarin deze woorden werden
gescÉreverr, het niet zo was dat Duitse boeren en handwerkslieden het roe-
iend eens waren dat daar'waar Duitse wetten en gewoonten ontbraken het
Romeinse recht zou rnoeten gelden. Al sedert de middeleeuwen was de for-
mulering van het recht juristenwerk geworden:
'Bei steigen(ler Kltltur niimlich sondern sich alle Tiitígkeiten des Volkes immer mehr, tmd
was sonst gemeinschaftlich betrieben wurde, Jàllt jetzt einzelnen Stànden anheim Als ein
solcher abgesonderter Stand erscheinen nunmehr auch die Juristett. Das Recht bildet
sich nunmehr in tler sprache aus, es nimmt eine wissenschaliliche Richtung, und wie es
vorher im Be\4)Ltsstsein des gesamten Volkes lebte, so ftillt es jetzt dem Bewusstsein tler
.ltristen anheim. von welchen das Volk nunmehr in dieser Funktion reprrisentiert wird.'e
van eng nationalisme kan savigny niet worden beschuldigd. Een kwart
eeuw laier schreefhij in zijn System des heutigen Römischen Rechts:
'Diese Ansichr, u,elche das individuelle Volk als Erzeuger und Trdger des posiÍiven oder
y,irklichen Rechts anerkennt, diirlie Manchen zu beschrönkt erscheinen, welche geneigt
seltn möchten, vielmehr dem gemeinsamen Menschengeist, als dem individuellen
volksgeist,.jene Erzeugttng zuzuschreiben. In genauer Betrachlung aber erscheinen heide
AnsichÍen gar nicht als widerstreitend. was in dem einzelnen volk, wirkt, ist nur der allge-
meine Menschengeíst, der sich in ihm auJ'individuelle Weise olJënbart''to
Rechtsvorming geschiedt door juristen die daarbij optreden als vertegen-
woordigers van het volk en daarbij handelen als vertolkers van de 'geest
van heivolk' (volksgeist) die niets anders is dan een verbijzondering van
g. F.C. von Savigny, Vom Beruf'un,-erer Zeit.fiir Gesetzgebung und RechtswissenschaJi,
l814,p.lle.v
10. F.C.vónSavigny, SystentdesheutigenRiimischenRechts,Erster BandBerlin l840,par.
8.
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de 'algemene mensengeest' (allgemeine Menschengeist). Toen Savigny
deze gedachten neerschreef, was Pruisen geen parlementaire democratie.
Toch zinspeelt zijn verwijzingnaar de algemene mensengeest als grond-
slag van de onderscheiden nationale rechtsovertuigingen op de mogelijk-
heid van een universele erkenning van de rnenselijke waardigheid. Als
zodanig zrjn deze denkbeelden ook 
- 
en misschien wel juist 
- 
van belang
voor moderne parlementaire democratieën, waarin rechtsvorming mede
steunt op het werk van juridisch geschoolde volksvertegenwoordigers.
Engeland en Nederland koesteren uiteenlopende opvattingen over abortus
en euthanasie, Íuaar in beide landen is het recht op leven en dood in han-
den van rechtsvorïners die ernaar streven recht te doen aan de menselijke
waardigheid.
4. Cultuur of civilisatie?
Gaat het bij bepaling van de ruimte voor multicultureel recht om cultuur in
de meest brede zin of om een onderdeel daarvan: civilisatie? Civilisatie
niet eschatologisch opgevat in de zin van Spenglers Untergang des
Abendlandes, waarin onder Zivilisation woÍdt verstaan: Vollendung und
Ausgang einer KulÍur.t 1 Civilisatie wordt hier naar de letter begrepen: vor-
ming van burgers. Hoe temmen wtj de homo homini lupus Íot civis,burger
van een polis, een politieke eenheid die niet slechts is gericht op samen/e-
ven) maar ook op samenwerken, zowel in handel en nijverheid" als in het
bestuur van het land. Multiculturaliteit van recht en samenleving is vooral:
multiciviliteit Verschillende opvattingen over burgerschap, over wat het
betekent burger van Nederland te zijn, moeten met elkaar worden gecon-
fronteerd. Inburgering vereist niet het opgeven van iedere aanhankelijkheid
aan de cultuur van het land van herkomst, zelfs niet van alle aldaar gel-
dende opvattingen over burgerschap die afwijken van de meerderheidsopi-
nie in Nederland. Ook onder autochtone Nederlanders bestaat verschil van
mening over de vraag of een politieke partij zich mag beroepen op de door
haar gehuldigde geloofsovertuiging dat vrouwen dienen te worden geweerd
uit politieke functies.
Wel betekent het accent op civilisatie dat het vooral de politieke rechten
zljn die het brandpunt vorÍnen van die confrontatie: vrijheid van menings-
uiting, van godsdienst, van vereniging en vergadering, van onderwijs.
Burger wordt hier in de eerste plaats opgevat als citoyen en wat minder als
bourgeois. Burgerlijke rechten als bedoeld in art. 1:l BW (Allen die zich
in Nederland bevinden, zijn vrij en bevoegd tot het genot van de burgerlrj-
ke rechten) bevatten minder multiculturele conflictstof. Een Marokkaan
11. OswaldSpengler, DerUntergangdesÀbencllandes, Miinchen 1979(1918),p.43.
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mag, ook zonder over de Nederlandse nationaliteit te beschikken, alhier
een huis in eigendom verwerven en daarop hypotheek verlenen. Ook mag
hij een voorkeur hechten aan wat bekend staat als een halal-hypotheek, een
krediettransactie waaraan geen rente te pas komt. Voor het probleem dat hij
in dat geval de fiscale voordelen mist van de aftrekbaarheid van hypo-
theekrente, zal de vindingrijkheid van de financiële markten wel een
oplossing bedenken. Islamic hanking is wereldwijd een groeifonds.
5. Multiculturaliteit en Internationaal Privaatrecht
Van oudsher kennen we al een vorm van multicultureel recht: in een
Nederlands vonnis wordt soms vreemd recht toegepast. Op de echtschei-
ding van twee hier duurzaam verblijvende Hongaren past de Nederlandse
rechter Hongaars recht toe. Een welwillende houding (comitas) ten opzich-
te van het eigen nationale recht van partijen is de grondslagyan de bereid-
heid om in een Nederlands vonnis vreemd recht toe te passen. Voor
Savigny vloeide die welwillende houding voort uit 'die gemeinsame christ-
liche Gesittung.'r2 Toepassing van Frans en Nederlands recht door een
Duitse rechteE dat kon Savigny zich nog wel voorstellen, maar dat het recht
van het Ottomaanse sultanaat in 1849 daarvoor in aanmerking zou kunnen
komen, kwam eenvoudigweg niet bij hem op.
De welwillendheid om vreemd recht toe te passen is niet grenzeloos.
Toepassing van vreemd recht mag niet leiden tot een resultaat dat in onze
ogen in strijd is met de menselijke waardigheid. De openbare orde-excep-
tie in het conflictenrecht bepaalt de grens. 'Fundamentele beginselen en
waarden'vorrnen 'de harde kern van onze rechtsorde'(Strikwerda)I3 en
kunnen niet door vreemd recht opzij worden gezet. Een sprekend voor-
beeld van de techniek van de openbare orde-exceptie is te vinden in een
arrest van de Hoge Raad dat door de annotator De Boer als volgt wordt
ingeleid:
'Bijna u,as de hoofrlpersoon in dit.familierechtelijk drama het slachto/lèr gev'orden van
een botsing tussen tv,ee ctrlhrren. Je zult ttsch maar als Marokkaan sinds 1965 in Neder-
land wonen, zonder Nederlandse kennissen oÍ vrienden, niet in slaot je in het Nederlands
verstaanbaar te maken, getrouwd met twee Marokkaanse vrolrwen. En als 
.je.je dan ein-
delijk wilt voegen nadr de Nederlandse norm van het monogame huwelijk, dan kriig je
van de echtscheidingsrechter nul op het rekest. Gelukkig liep het toch nog goed aí dank-
zij een creatieve beslissing van de Hoge Raad.'
12. F'.C. von Savigny, Systen des hetrtigen Riitnisc'hen Recftr.s, Berlijn 1849, par.348.
1 3. L. Strikwerda, Inleiding tot het Nederlands lnÍernationaal Privaatret'ht. Deventer 2005,
nr.63.
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Het Hof had beslist dat op het echtscheidingsverzoek van de man Marok-
kaans recht van toepassing was, maar had geweigerd echtscheiding uit te
spreken, omdat gebruikmaking van het instituut verstoting (talaq) strijdig
zou zijn met de Nederlandse openbare orde. Het Hof liet het daarbij, eraan
toevoegend dat 'dit resultaat 
- 
erop neerkomende dat de man, althans bij
de Nederlandse rechter, noch naar Nederlands, noch naar Marokkaans
recht tot echtscheiding kan komen 
- 
enigszins onbevredigend is., Waaruit
bestond de creativiteit van de Hoge Raad?
'Nu de Nederlandse rechter niet op grond van de naar Marokkaans recht mogelijke ver-
stoting echtscheiding kan uilspreken ontdal naar dit recht, zoals het Ho/'heefi vastgesteftl,
de bevoegdh.eid tot versÍoting alleen toekomt aan de montl en dus wordt uitgegaan van
een ncar Nederlands recht niet te aanvaarden ongelijkheid tussen de man en de vrutuw,
dienthetbepaaldebijart. l,aanheJ'enondera, ll/CEbuitentoepassingteblijven.Zilk
leidt tot de gevolgtrekking dat Nederlands recht, ols het recht van cle rechter voor w,ie het
geding aanhangig is, dient te worden toegepast. Het Hof heeft dit mi,gkend. De bestreden
heschiklting kan niet in stund hlijven. De Hoge Raad k n. zelf cle zaak afiloen. De man
heeli gemotiveerd en onweersproken gesteld dat het huwelijk van purtijen duurzaam is
ontutricht. De door hem verzothte echtscheiding kan derhalve worulen uitgesproken.'i5
De Hoge Raad laat, evenals het Hof, toepassing van Marokkaans echt-
scheidingsrecht achterwege, maar spreekt niettemin, anders dan het Hof,
met toepassing van Nederlands recht de echtscheiding uit.
In zíjn conclusie had de advocaat-generaal Strikwerda nog melding
gemaakt van een in de literatuur verdedigd multicultureel comprómis: ,een
mengvorm van de lex causae (in dit geval Marokkaans recht; jhn) en de lex
fori (in dit geval Nederlands recht; jhn)'door aanpassing van de lex cau-
sae. Strikwerda is daarvan geen voorstander en dat valt goed te begriipen.
Hoe zou de 'naar Nederlands recht niet te aanvaarden ongelijkheid tussen
man en vrouw'die het Marokkaans echtscheidingsrecht kenmerkt, moeten
worden gerepareer«l? Door toekenning van een gelijke bevoegdheid aan de
vrouw om het huwelijk door verstoting te ontbinden? Het Internationaal
Privaatrecht biedt weinig ruimte voor andere dan digitale keuzes: ofwel
Marokkaans recht, ofwel Nederlands recht.
Een tweede reden voor de beperkte inzetbaarheid van het IpR is gelegen
in de aanknopingsfactor 'nationaliteit' die op het terrein van het fàmiiie-
recht gangbaar is. Aanknoping aan de nationaliteit berust op de gedachte
dat het recht de rechtsovertuiging weerspiegelt van allen die deze nationa-
14. Onder het sedert 2004 geldende Marokkaanse Familicrecht is in enkele gevallen ook de
vrouw bevoegd tot verstoting (talatfi, maar die bevoegdheid blijft aanmerkelijk beperk-
ter dan die van de man. L. Jordens-cotran, Nietm Marctkkaa,s Familierecht en Nàtler-
lands IPR, SDU uitgevers 2007 , p. 299.
15. t{R 9 november200l. N.] 2002"219.
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liteit gcmecn hebben.16 Ik ben Nederlander, dus voel ik m4 het meest op
mijn gcn-rak bij een verzoek tot echtscheiding wegens duurzame ontwrich-
ting; 
.irj bcnt Marokkaan, dus iouw voorkeur gaat uit naar verstoting. Door
de dalende koers van nationaliteit als factor ter bepaling van iernands iclen-
titeit sommigen beschikken over een dubbele nationaliteit zonder dat dit
een idcntitcitscrisis tot gevolg heeft leidt de weg van het IPR lang niet
altijd tot bevredigend resultaat.
6. Multiculturaliteit en de Rechten van de Mens
Naast de openbare orde-exceptic van hct IPR is ernog een tweecle manier
om gestalte te geven aan de gedachte dat in multiculturcle conflicten de
menselijke waardigheid niet het onderspit rnag delven. De klassieke grond-
rechten, opgesorr,d in de Grondwet, en de Rechten van de Mens en de
Fundamentele Vrijhedcn, necrgelegd in het EVRM, bepalen in hoge n.rate
de ruimte die het Nederlands recht kan bieden aan andere (rechts) cultu-
ren. Alle fundan.rentele rechten vinden hun grondslag in de menselijke
waardigheicl. aldus de lravaux preptrra.Íoires van het Handvest van de
grondrechten van dc Er-rropese Unie.
Aliochtone groepen kunncn aan dc Grondwet zowel rechten ontlenen
(naast de uit de openbare kas bekostigde School rret den Brlbel ook de
School mct clc Koran; art. 23 Grondwet) alsook gedwongen worden be-
paalde praktiykcn op te goven (vrouwenbesnijdenis; art. I I Grondwet, recht
op onaantastbaarheid van het lichaam).
'Het onderwijs is een voorwerp van de aanhoudende zorg der regering'
(.art. 23 lid I Grondwet). ln het bijzonder za1 in de komende jaren het nTul-
ticulttrrele ondcrwijs voorwerp ztjn van aanhoudende zorg. Mogen mos-
limleerlingen weigeren kennis te ncmen van het biologisch inzicht dat
chimpansees, bonobo's en mensen ooit gemeenschappclijke voorouders
hebben gehad? Moet moslim ouders worden toegestaan hun leerplichtige
docl.rter thuis te houden als voorlichting over aanschaf en gebruik van voor-
behoedmiddelen op het programma staat? Deense christenen legden de
vraag ofzij hun kinderen mochten behoeden voor seksucle voorlichting op
school voor aan het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM).
Zij beriepen zich op art. 2 van het eerste protocol EVRM:
'Niemund nug hel rer:hÍ op ondent,ijs tt.rtrden ontzegd. Bij dt'uitoc/i,ning t:an ulle.filnc-
lie,s dit: dc Stcrul in ycrbund nu't le opvocding en ht,t ontlerttijs op :it:h neent. eerbiedigt
le Slaat hel t'ct:hl t,un ouders om zith ttrn dit,oJ»,oeiing en yun duÍ ondent'ij.s Íe verz?-
keren. die otereenstemnrcn nel hun cigen gocl,sdian.stigc en lilo.solïsche otrrtuiÍlingen.'
16. Zie daarovet Susan Rutlen, Vcrzticning. islarrrtisch rccht in Wcst Europa. Maastricht
2005, p. 109.
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Het Hof daarover:
'The rct:ontl sentence of Articlt, 2 (P1-)) implies ctn tlrc olhcr huntl thttt the srdre , in.lil-
lilling Íhe lilnctitttts trssunad b1, it ln r"frr.r, to education ont.l teut:hins, nt6Í tuke (arc
tlmt infbrnurtion or k.nowletlgc int ludtrl in the currit.uhrn i\- (.on:)4)(d in un. objettive, t.ri-
ticul und plttrali,vtic ntunner. The Statc is litrhidden Ío pursue un uim of intlor:tt.iníttit)il
thut ntight he tttnsitlert'tl us nor respecring porcnrs'raligious untl philo:ophic:ul tnr»iL
lions.'l hut is the linit Íl1ot illust not be t.rr:eedecl.'tl
Het Hof overwoog dat het l)ecnse onderwijs geen bepaalde vorm van sek-
sueel verkeer aanbeval noch ook leerlingen aanspoorde om de lesstof
vroegtijdig in praktijk te brengen en verwierp de klaclrt.
Kennisoverdracht op een objectieve, kritische en pluralistische wijze; dat
houdt niet in dat rnoet worden besloten bij het geschiedenisoncler-wijs de
kruistochten achterwege te laten, omdat deze gebeurtenissen een voor
moslims gevoelig onderwerp vormen. AÍgesproken ixoet wordelr deze
pcriode te bebandelen op objecticve, kritische en pluralistische wijze, clat
wil zeggen ook aandaclrt besteden aan Rove.rs, chri,stenhontlen. r,roLtwen-
.schenners: de knristochlen in Arabi,sc:he kronieken van Antin MaalouÍ.rE
Het bclang van fundamentele rechten als vrijheid van nreningsuiting en
recht op respect voor het prive leven voor de beslcchting van multiculture-
le rechtsgcschillen is aanrnerkelijk toegenomen door de horizontale wer-
king die deze rechten inmiddels hebben verkregen. Zy zijn niet slechts van
toepassing in de verticale relatie tussen overheid cn burger, maar ook in het
horizontale vlak: tussen de burgers onderling.le In een procedure, aange-
spannen door moslin.rs die eer-r ingezonden brief als beledigend ervaren, zal
de schrijvcr een beroep doen op art. l0 EVRM (vrijheid van meningsui-
ting). De rechter die een oordeel nroet vellen over de onrechtmatigheid van
de publicatie za7 zich, de rechtspraak van de l{oge Raad volgencl verdic-
pen in'de vraag ofvoldaan is aan het vereiste dat gezegd kan worden dat
in een demooratische samenleving toewijzing van het gevorclerde noodza-
kelijk is ter bescherming van de rechten van (de eiscrs).,20 Dit vergt een
afweging die daarorn zo lastig is, orndat voor de vaststelling van hct
gewicht van beide botsende rechten (vrijheid van meningsuiting en het
recht om niet beledigd te worden) moet worden geput uit clezelfde bron:
wat is noodzakelijk voor instanclhouding van een den.rocratische samenle-
ving? Geen democratischc samenleving zonder beraadslaging en c-rverleg.
17. K.ieldsen. Busk Madscn e, Pcdcrsen r,. Dene,tarkcn EIIRM 7 decentbcr 1976. appl. nr'.
5095i7 I.
Anrin Maalor-rÍ, lloyer.s, t,hri,sÍenhonden, yrouwen.ychanners; tle linri,yttx:hten in,4ru-
h i.s t' h e k ro n ie ke ri, UtrechtiA ntwerpen I 9[i6.
HR 9januari 19U7, À7 1987.928: Edanrsc biistan(lnrocder.
[1R 6.januari 1995,,\1,/ l()95,122; Parool. Zie ook ]lR t8 januari 2008. L.ÍN BB32 10.
18.
19.
20.
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Dat gezamenlijk overleg wordt niet bevorderd als de deelnemers niet met
elkaar van gedachten wisselen, maar elkaar naar hartenlust beledigen. Aan
de andere kant: vrijheid van meningsuiting is zonder twijfel de meest
noodzakeliike voorwaarde voor het voortbestaan van een democratische
samenleving.
7. Drie multiculturele confrontaties
De ruimte voor een beroep op fundamentele rechten wordt beperkt door
hetgeen in een democratische samenleving noodzakelijk is ter bescher-
ming van de goede zeden en de rechten en vrijheden van anderen, aldus het
EVRM in een reeks bepalingen. Ook daarbuiten geldt dat het beroep op
fundamentele rechten vrijwel nooit onweersproken blijft. Thans volgen
drie multiculturele confrontaties waarbij fundamentele rechten een rol spe-
1en.
Bestaat in Nederland voor vrouwen nog het recht om geen hoofddoek te
dragen?
Deze vraag kwam aan bod in een oordeel van de Commissie Gelijke
Behandeling. Een islamitische school voor voortgezet onderwijs brak het
sollicitatiegesprek af met een moslima, eerstegraads docente Arabisch, die
aangaftijdens haar werk geen hoofddoek te zullen dragen. De school voer-
de aan dat de Koran vrouwen verplicht een hoofddoek te dragen en dat
interpretatie van de tekst van de Koran niet is toegestaan. De Commissie
sprak als haar oordeel uit dat de school verboden onderscheid had gemaakt
op grond van godsdienst.2l
Bestaat in Nederland voor schrijvers nog het recht om hun romanperso-
nages grievende opmerkingen te laten maken over een groep mensen
wegens hun godsdienst of levensovertuiging? In 1951 gaf W.F. Hermans de
hoofdpersoon van Ik heb altijd gelijk de volgende observatie in de mond:
'De katholieken! Dal is het meest schunnige, belazerde, onderh'uiperige, besodemieter-
de deel van ons volk! Maar die naaien er op los! Die planten zich toort! Als konijnen,
raÍten, vlooien, luizen. Die emigreren niet! '
Lees deze tekst opnieuw en vervang 'katholieken'door 'moslims'. Zou de
rechter thans goed doen de auteur te veroordelen op de voet van art. l37c
Wetboek van Strafrecht dat het opzettelijk beledigen van een groep men-
sen wegens hun godsdienst oflevensovertuiging straÍbaar stelt?
Bestaat in Nederland voor erflaters nog het recht hun zoon tweemaal
zoveel na te laten als hun dochter? Komt een man bij de notaris. Zegt de
2 l. Gelijke behandeling: oordelcn en commentaar 2005, nr. 222.
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man: mijn vrouw is vijfjaar geleden overleden en ook mijn dagen zijn
geteld. Ik heb een zoon, Ahmed, en een dochter, Benazir. Ik wil dat mijn
nalatenschap aldus wordt verdeeld dat Ahmed tweederde deel krijgt en
Benazir eénderde. Kan U daarvoor zorgen? De notaris krabt zich achter het
oor: vanwaar dat verschil in behandeling? De man: in de edele Koran staat
geschreven: Allah draagt u op ten aanzien van uw kinderen: voor de knaap
zoveel als het aandeel van twee meisjes.22
Moet de notaris zijn dienst weigeren, indachtig een passage uit de brief
van de Minister van Justitie gericht aan de Voorzitter van de Tweede Kamer
der Staten-Generaal naar aanleiding van vragen van het lid Wilders over
het laten opstellen van testamenten conform de sharia?
'In voorkomende gevallen zal de noturis die behulpzaant is bij het opstellen van het tes-
tament, de erflater erop moeten wi.jzen daÍ een door de testateur ge$,enste hevoordeling
van zoons boven dochters in strijd kon komen met de goede zeden en openhare orde. (...)
Wanneer de werkzaamheid van de n.otaris naur diens redelijke overtuiging leidt tot strijd
met het recht of de openbare orde, i,: hi.j terplit'ht zijn dienst te weigeren (art. 2l van de
Wel op hel noÍarisambt)!r
Elk van deze confrontaties legt éen ofmeer vragen bloot.
8. De moslim bestaat niet
Uit het conflict tussen de moslima die van zins was blootshoofds Arabisch
te doceren op een islamitische school die uit de Koran de plicht tot het dra-
gen van een hoofddoek afleidde, komt naar voren dat binnen de gemeen-
schap van moslims geenszins sprake is van uniformiteit van geloofsopvat-
ting. Moet het recht ten opzichte van deze uiteenlopende visies een strikt
neutrale positie innemen, of mag het voorkeur hechten aan opvattingen die
beter stroken met wat onder niet-moslims gangbaar is? De docente Ara-
bisch had aangevoerd dat haar keuze om geen hoofddoek te dragen een
uiting was van haar geloofsovertuiging. De Commissie viel haar daarin bij
enzagin het beleid van de school (wel ontheffing van de plicht een hoofd-
doek te dragen voor vrouwelijke niet-moslim docenten, maar niet voor
moslima's) een beperking van de uitingsvrijheid.
Een tweede voorbeeld van spanningen, opgroepen door uiteenlopende
opvattingen in allochtone kring is het volgende. Minister Vogelaar voor-
spelt een groei van het aantal gevallen van eerwraak, dit als gevolg van de
voortschrijdende emancipatie van allochtone vrouwen (NRC 14 december
2007). Hoewel eerwraak niet is beperkt tot de wereld van de islam, zijn in
22. Koran, vierde Sura I I (12), Vertaling J.H. Kramers.
23. Briefvan [9 december 2006,5451613106.
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Nederland eerwrekers toch vooral te zoeken onder alhier verblijvende mos-
lims. Ontmoedigen van emancipatie van moslim\Touwen, om zo de stij-
ging van het aantal gevallen van eerwïaak in te dammen, is uiteraard geen
serieuze optie. Voor de vraag of eerwraak als motief voor moord en dood-
slag, een strafverminderende ofjuist strafverzwarende invloed heeft, en
voor de vraag of dat terecht is, zie J.M. ten Voorde, Cultuur als verweer.24
Emancipatie staat ook op strak gespannen voet met het gedwongen huwe-
lijk. In een beschikking van het Hof Den Bosch valt het volgende te lezen:
'De vrouw heefÍ aa.ngevoerd, dat zij in 1995, toen zij twintig jaa.r oud was, door haar
vader en haar zus, met wie zij in Nederland samenwoonde, ernstig onder druk is gezet
om de litigieuze huwelijksovereenkomst (huwelijk met een in Pakistdn verblijvende man;
jhn) te ondertekenen, dat haar vader haar alstoen heeJi gedreigd dat hij haar indien zij
de overeenkomst niet zou ondertekenen, naar Pakistan zou zenden, alwaar zij alsnog zou
worden uitgehuwelijkt, en dat zij onder die druk, wetende dat haar vader indien zi.j zou
weigeren de overeenkomst te ondertekenen, in grote problemen zou komen, de huwelijks-
overeenkomst uiteinde lij k heeft onderlekend.'
De vrouw verzoekt nietigverklaring van het huwelijk op de voet van art.
1:71 BW (huwelijk gesloten onder invloed van een onrechtmatige ernstige
bedreiging). Het Hof bekrachtigt de beschikking van de Rechtbank waar-
bij het verzoek was afgewezen. De Hoge Raad verwerpt het cassatieberoep.
De klacht over onbegrijpelijkheid van het oordeel dat de vrouw blijkbaar
wel in staat was weerstand te bieden aan de door haar vader uitgeoefende
druk faalt in de ogen van de Hoge Raad:
'Kennelíjk heeft het Hofuit de omstandigheid dat de vrouw enige tijd later naar een Blijf'
van mijn lijfJtuis is gegaan, in samenhang met hetfeit dat de vrouw vanaf haar zesde.jaar
in Nederland woont en ín Nederland een HBO-opleiding volgt, afgeleid dat de vrouw in
staat is voldoende weerstand te bieden aan een dergelijke druk. Niet kan worden gezegd
dat deze gedachtegang onbegriipelijk is.'2s
De conclusie dat de door het Hofgevolgde gedachtegang niet onbegrijpe-
lijk is, is slechts begrijpelijk in het licht van een gedachtegang die het mul-
ticulturele aspect geheel buiten beschouwing laat: een meerdeiarige
vrouw die al veertien jaar in Nederland woont, die een HBO-opleiding
volgt en die besluit het ouderlijk huis te verlaten en naar een 'Blijf van mijn
Lijf'-huis Íe gaat, is heel wel in staat weerstand te bieden aan de door haar
vader uitgeoefende druk. Maar blijft die gedachtegang nog begrijpelijk als
ook wordt gelet op het multiculturele feit dat zij wist dat haar weigering
24. l.M. ten Voorde, Cultuur als verweerl Nijmegen 2007, nr.73.
25. HR l6 oktober 1998, NJ 1996, 6.
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zou leiden tot een afgang van haar vader in de ogen yafi zin Pakistaanse
familie? En kan de omstandigheid dat zij toevlucht heeft gezocht tot een
'Blijf van mijn Lijf'-huis niet wijzen op iets geheel anders dan haar onaf-
hankelijkheid ten opzichte van haar vader, namelijk op haar ontreddering,
teweeggebracht door het besefdat de komst van een echtgenoot, die ze nog
nooit had ontmoet, aanstaande was?26
Verschil van opvatting binnen allochtone kring. De moslim bestaat niet;
moslims bestaan: de docente Arabisch die tijdens de les geen hoofddoek
wil dragen en de rector van de school die de plicht voor moslimvrouwen
om een hoofddoek te dragen afleidt uit de Koran. De islam bestaat niet; de
sharia bestaat niet. De Leidse hoogleraar Recht en Bestuur in
Ontwikkelingslanden Otto richt zijn pijlen op schrijvers over multicultura-
liteit die hij aanduidt als 'essentialisten', schrijvers die onbekommerd
gewagen van de islam, de sharia, de moslirn. Otto confronteert de essen-
tialisten (Cliteur, Huntington, Lewis) met multiplisten als Van Vollenhoven
en Snouck Hurgronje. Het multiplisme legt:
'heÍ occent op de vermenigvuldiging von één kern toÍ een veelheid von verschijningsvor-
men en op de pluralistische multiple identilies van rechls.sltstem.en in individuele rechts-
subjecten.')7
Otto heeft gelijk, essentialisme is een zware zonde. In ons dagelijks spraak-
gebruik zijn wij geen dag zonder deze zonde. Vandaar een waarschuwing:
lees voor 'de islam' steeds 'islam in één of meer vanzijn talrrjke verschij-
ningsvormen.'
9. \ilie bepaalt wanneer sprake is van belediging?
Strafbaar is het zich opzettelijk beledigend uitlaten over een groep mensen
wegens hun godsdienst of levensovertuiging (art. l37c Sr.). Kan de niet
onaanzienlijke groep in Nederland verblijvende ongelovigen worden bele-
digd wegens hun levensovertuiging? Zijn Bijbelteksten waarin zij worden
uitgemaakt voor 'dwazen' (Psalm 53) en Koranplaatsen waarin zij worden
gerekend tot de slechtste dieren (Koran, 8:55) beledigend voor atheïsten?
De verschillende godsdienstige en levensbeschouwelijke groepen (katho-
lieken, moslims, humanisten) hebben sterk uiteenlopende tolerantiegren-
zen als het gaat om kritiek die de kern raakt van hun overtuiging. Nog
slechts weinig katholieken zullen van oordeel zijn dat Ik heb altijd gelijk
26. Zie in vergelijkbare zin V van den Eeckhout, Nemesis, Katern 2000, p. 1 I e.v.
27. J.M. OÍÍo, De verhouding tussen,sharia en nalionaal recltt volgens 'essenlio.lislen'en
'multiplisten ', in B.C. Labuschagne, Recht als brcn van sociale cohesie in de democra-
tische rechtsstaat? Nijmegen 2004, p. 145 e.v.
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uit opcnbare bibliotheken moet worden veru,.ijderd omdat zii in clat bock
worden aangeduid als 'het meest schunnige, belazerde. ondcrkruiperige.
besodemieterde deel van ons volk.'
De vraag is: ntoet hct recht de verschillende groeperir-rgen zelf laten
bepalen wannecr voor hen cle rlaat vol is, of mocten zij steeds opnieuw
wcrrdcn geconfrouteerd met de Ílandvside uitspraak van he1 Europese Flol
voor de Reclrten van de Mens (EHRM), inhotidende dat vrijheid van
nreningsuiting mede ontvat het uitdragen van 'information or ideas that
ofïend, shock or disturb thc State or any sector of the population'?28 Naar
het oordeel van het EHRM is vrijheid van meningsuiting een van cle we-
zenlijke pijlers van een democratische santenleving en voorwaarde voor
haar vooruitgang. Mcer nog dan de preadviezen van de Nederlandse .luris-
tcn-Vereniging heeÍ} schokkend literair werk bijgedragcn tot de vooruit-
gang van lret recht. 'Er lígf een roofstuoÍ aan cle zee, lus.\en OosÍ Frieslund
en cle Scheltlel'Je Belecligend zonder twijfèl voor allen die ervan overtuigcl
waren dat wat goed is voor de kofïleveilingen van de Nedcrlandse
Handeh-naatschapprj, goed is voor Nederland er.r zijn overzeese gebicdsde-
len, maar ook een sleuteltekst van het boek dat door de Indonesische schrrj-
ver Prtrmoedya Ananta Toer werd aangemerkt als 'The Book That Killed
Colonialisrn'.
Onder handhaving van de Hond),síde-cloctrine heett het EIIRM later
erop gewezen dat het tweede lid van art. 10 EVRM bepaalt dat uitoefening
van de vrrlheid van meningsuiting ook plichten en verantwoordcllkheden
n.reebrengt:
'Purmi ttx, cluns lt,tonterte det trtt,unce,s rt,ligittt,ses, ptul legitimencnl Iigurer I'oltli
goÍion Ll'lviÍt,r des e4»'essi.ort.s qui sont croluil(,nt,nt offënsunlc,s Ttour otrlrui.'Jt)
Het Hof oncierscheidt abstracte kritiek op het geloof (toelaatbaar) en gra-
tuite belediging van gelovigen (ontoelaatbaar). 'C'est la conscience de
l'analphabète qui l'a cróe (...) ce Dieu qui sc mèle à tor_rt, y compris zi la
qucstion de savoir cclmbien de coups de bàton seront inlligós à l'adulterc,
quelle partie du corps du voleur sera amputóe.' Deze zin werd door het Hof
gerekend tot de eerste categorie en de bestrafÍing van dc auteur door de
Turkse rechter werd aangemerkt als schending van art. l0 EVRM. 'Le
messager de Dieu rompait le jefrne par un rapport sexuel, après le diner et
avarrt la prière.' werd daarenteger.r gediskwalificeercl als grutuítement rlfën-
sante en de klacht dat Turkqe art. I 0 had gcschonden door de schrijver- te
EItRM 7 dcccmber 1976, Handysicle r: Unitcd Kingclorn, appl. nr..5493i72
Multarulr. l,Iax Iluvelu.ur. hooldstuk 20.
EI{RM Il scptcmber )005. EHR( 2005. 10.+.
28.
29.
30.
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veroorclclen, werd, zij het n.ret cie kleinst mogelijke meerderheid (4 tegen
3), vcrworpcn.lr
10. Testeervrijheid en goede zeden
'Tweedcrdc van miin vcnr()gen voor nrijn zoon Winr en eenderde voor
mfn dochterAnna.'De notaris zil geen moeite hebben een opdracht tot het
opstellen van een testament rnet deze inhoud te aanvaarden. Hrf is nitt
gchoudcn zich af tc vragen of hij wellicht verplicht is zijn dienst te weige-
ren, omdat de door dc crflater gewenste bevoordeling van de zoon boven
de dochter in strijd is r.net clc gocdc zedcn of openbare orde. Door deze ver-
deling wordt geen inbreuk gemaakt op de lcgiticrne portie van Anna (zie
art.4.64 BW). Een vraag víur cle r.rotaris naar de reden van de voorkeur
voor de zoon, zou als ongcpi.rstc nieuusgierigheid worden ervaren.
Waarom zou dit anders ziin \\'aunccr we Wim vervangen cloor Achn.red en
Anna door Benazir?
ln ziln Dic:lionnaire philosophiqrrt: (1764) opent Voltaire het onderwerp
Tolerance met dc intcrcssantc observatie dat op de beurs van Amsterdam,
Londen, Surat en Bassorarr jodcn, moslims en christenen hanclel drijven
zonder de ander het mes op dc kccl tc zctten om hem te winnen voor het
eigen gelooÍ-.r3 Internationale handcl is bij uitstek hct voorbeeld van de
mogelijkhcid van vrcedzamc sanlcnwerking tussen mensen met zeer uit-
eenlopende levensovertuigingcn. Cichcclonthoudende islarnitische koop-
lieden verkochten in Istanbul oostcrsc tapiyten, besten.rd voor calvinistische
burgers in Amsterdam die het zondc vondcn dc tapijterr op de vloer te leg-
gen. Talrijke schilclerijen uit de gouden eeuw getuigen cr\an: oostcrse
tapijten bij voorkeur op tafel, oncler Íbnkelend glaswerk:jenever vlekt niet.
Het contractenrecht biedt vanouds 'a special strategy for producing agree-
n.rent anridst pluralism.' Het eens worclen ovcr zaak cn prijs. Clontractanten
streven naar wat Cass Sunstein heeÍt genoemd: inc'ompleÍeh: Íheorized
agreeínents. Zij worden hct cens over'the result and on relatively narrow
or low-level explanations fbr it. They necd not agrec on fur.rclan.rental prin-
ciple.'ra De notaris rrag zich contractueel verbindcn tot l.rct opmakeu van
ll. Zieoverclezeuitspraken"l.A.v.Turki.jccnlatlavr,.Turkijc,J.H.Cicrards.EllRC2006.
li2.
32. ln Bassora (tlasra. lrak) js hct rru cr'cn nict pluis.
33. Voltairc. Dittionuirt, Philosophique, 176;1, lblerance: Qu'à la boLrrse d'Anrstcrdarn. cle
Londres, ou dc Suratc. ou rlc Bassola, lc guèbrc. le banian, lejuif. le mahornetan, le rléi-
colc chinois, lc bramin, lc chrelien grec, le clrretien ronrain. le chrétieÍl protestant, le
chréticn quaher lral'iquent ensenrble: ils ne lèveront pas le poignartl lcs uns sur lcs aut-
res pour gaener rlcs àncs à lcur rcligion. Pourquoi donc r.rous sornmes-nous égorgés
prcsqr-le sans interruption depuis le prenrier concile de Nic:ee'l
3;1. Cass R. Sunslcin. Harvartl [-arl, Rcvior,. Vo]. l0li, p. 1733 e.v
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een testament waarin de erflater aan zijn zoon Achlned twcenraal zoveel
nalaat als aan zijn doclrter Benazir zonder clat zij het eens behoeven te wor-
den over de inne rlijke waardc en billgkhcid van Koran 4:l 1.
11. Normatieve identificatie
In het recente WRR-rapport 'ldentificatie met Nederland'rs worden drie
vorrnen van identificatie onderscheiden:.func'tionele identificatie (Achrned
en Benazir hebben beiden een goedbetaalde baan en aardige collega's; hiy
brj de Nederlandse Spoorwegen, zij bij de Hollandsche Maatschappij der
Wetensclrappen); emotionele identificatie (met vakantie in Marokko rlis-
sen zij vooral de HEMA) en norntotiet,e identificatie. Deze vorm van iden-
tificatie wordt in het rapport als volgt omschreven:
'Norntaliet:t' itlenÍificulie houtlt in dot mansen de nogeli.ikheid hcbben t,oor hen heteka-
niswtlle nornrc:n te volgÍ.t1 en puhliekelilk le ut'Íit:uleran, en tluÍ er wirlocntle gelegenheid
i,t ttttt (on/licten ovcr die nornten dunotruti,sch op te lossen. NorntuÍiev't, iclentifi(utit
heeÍi clus l:\,(e eleillenl(n: heÍ guttl zovel on uunpa.tsing uun dc nornt uls on attnpossin,4
wm de nonn (p 139). itunpusst:n yan de nor»t l;choeli verst:hillcncle ntuutsthtppt,liflre
ureno'.s tt.'ttorin individucn, nieuv'komers en u.nderc builenstatutder.s httn itlet:èn. dromen
ol heelden kunnen inhrengen @. 1 63).'
Twee maatschappehjke arena's waarin nieuwkorncrs voor hen betekenis-
volle nornren publiekelijk kunnen articuleren en waarin zij hun ideeën,
dromen en beelden kunnen inbrengen. zijn het parlement en de gerechte-
lijke instanties (rechtbank, hof en hoge raad). Wat bedoelt lret WRR-rap-
port met 'der.r.rocratisch oplossen' van geschillen over aanpassing van de
nonn? Waarschrjnlijk moet de toevocging 'democratisch' hicr worden
opgevat als een algemene aanbeveling om fysiek geweld achterwege te
laten en alle betrokkenen in staat te stellen hun visie op het al dan nict aan-
passen van de norm naar voren te brengen.
De ideale arena voor inbreng van 'ideeön, dromen cn beelden' is het par-
lement. Het is zeer ongewenst als de samenleving is aangewezen op het
internet om erachter te komen welke idecön. dromen en beelden leven
onder het moslimelectoraat. In dat geval wordt geen enkcl inzicht geboden
in de representativiteit van het aldaar gepresenteerde gedachtegoed. Het is
van het grootste belang dat het spoedig kornt tot oprichting van een
Moslirn-Den.rocratisch Appel (MDA) dat op eigen wijze het Christen-
Democratisch Appè1 (CDA) kan nazeggen: Het MDA aanvaardt de getui-
gcnis van Gods beloften, daden en geboden als de besiissende Íàctoren
35. WRR-rapport, ltlentif it:atie net Nederlontl. 
^ntslerdam 
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voor mens, nraatschappij en overheid. De overheid is de dienaresse van
God.' Een uitgewerkt, voor iedereen toegankelijk verkieziÍlgsprogramma is
vervolgens bi-j uitstek het micldel om 'beiekenisvolle nonxen publiekelijk
te articuleren'. ln dat geval zal ook blijken dat voor veel rnoslims hct
geloof niet het belangrijkste vehikel is om te geraken tot een geslaagde
idcntificatie mct Neclerland. Zij'zullen als voorhcen hun sten.r uitbrengen
op (allochtonc) kandidaten van PvdA, VVD en anderc niet-religieuze par-
trjen.
Normatieve identificatie tot stand gebracht door daartoe verkozen volks-
vertegcnwoordigers clie in de parlen.rentaire arena de voor hun achterban
betekenisvollc norrren kunnen articuleren is ook de lakrr-roesproef om het
realiteitsgehalte tc bcpalcn van het gedachte-experiment dat door Donner
werd uitgevoerd toen hij nog minister van justitie was:
'ktor ntij stdot vost: als twtttlt'nl<'run ttlfu Ntdtrlunder.s ntorgen de shoria zoLt u.illt:n
inwter<:n, dun moeÍ die nngeliikhcitl lot h lvstuttn? Zoiets kun je v,etteliik niet tegcnhou-
tlen'/ Ilel zott ook cen schuntlc zijn ttrn lc:cggt,rr; iut nug niet! De nrccrtlerheid telt. l)al
is nou.jui.\t dc c.\.\entie yon lenrx ntl.it,.'tt'
Wat is de csscntie van democratie? Volgens Donncr: de meerderheid telt;
als tweederde van alle Nederlanders morsen de sharia zou willen invoeren,
moet die mogelijkhcid toch bestaar.r'/ Betekent dit volgens Donncr ook dat
als tweederde van de Nederlanders morgcrl clc Koran zou willen verbieden,
die mogelrjkheid eveneens nloet bestaan'?
I-let is voorts niet zonder betekenis dat [)onner rept van tweederde van
alle Nederlanders; de meerderheicl begint loch al bij eencr.rvijftig procent?
Het Íèit dat hij de invoering van de sharia koppelt aan een daartoc strek-
kend vcrlangen van tweederde deel van het electoraírt, houdt waarschijnhjk
verband met het besef dat een en ander onrnogelijk is zonder wijziging van
de Grondwet. Thans schrijft art. 94 Grondwet de rechter voor een wettelij-
ke bepaling buiten toepassing tc laten, als die toepassing onverenigbaar is
met een ieder verbindende bepalingen van verdragen. Zonder wijziging
van de Gror.rdwct zou de rechter gehouden zijn uit de sharia voortvloeien-
de voorschriften buiten toepassing te lafen. indien hun toepassing niet ver-
enigbaar: is met een of mecr artikelen van het IIVRM. Weg dus n'ret de rcch-
terlijke toetsing van wettelijke voorschriften aan het EVRM?
'De meerderhoid telt' is als sarnenvatting van de essentic van democratie
te eenzijdig; cen andere, even bondige lbrmulering: ntojorílv rule, ninot'i-
t.t; rig,hts, geeÍï aan dat tcgenover de mujority nile yan regering en volks-
vertegenwoordiging een tegenwicht moet staan dat bescherming bicdt aan
ntínoritv rights.
36. Donner aan hct woord in Het luntl tun Huut en Nijd van Margalitlr Klcijwcgt cn Max
van Weezel, lJitgeverl Balans. Arlstcrtlam 2006. p. 246 e.v'.
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Een ander netelig probleem is dat de door Donner aangewezen demo-
cratische grondslag van het recht (recht is wat de meerderheid wil dat recht
is) naar zijn oordeel mag worden gebruikt om een rechtstelsel in te voeren
dat steunt op geheel andere grondslagen: de Koran en de Soenna, het
woord van God en het voorbeeldige leven van Zijn Profeet.
Hoe weerbaar is de democratie? Mag een democratische Staat overgaan
tot verbod en ontbinding van een politieke partij die ernaar streeft langs
parlementaire weg de sharia in te voeren? Het constitutionele Hof van
Turkije verbood de Refah parlrsi (Welvaartspartij). Naar aanleiding van de
klacht dat dit schending opleverde van art. 1l EVRM (vrijheid van vereni-
ging) oordeelde het Europese Hof voor de Rechten van de Mens:
'the Court considers that sharia, whích.íaithJitlly reflects the dogmas and divine ntles
laid down hy religion, is stable and invariable. Principles such as pluralism in the politi-
cal sphere or the constant evolution of public 
.fieedoms have no plar:e in it. The Court
notes that, when read together, the olJënding statements, which contain explicit reíèren-
ces to the introduction of sharia, are difficult to reconcile with the 
.íundamental princip-
les ofdemocracy, as conceived in the Convention taken as a whole. lt is diÍicult to decla-
re one's respectfor democracl, and human rights u,hile at the same time supporting a
regime based on sharia, which clearly diverges from Convention values, particularly u,ith
regard to its criminal law and criminal procedure, its rules on the legal status o/ women
and the way it intervenes in all spheres of private and public life in accordance with reli-
gious precepts. ... ln the Courtb view a political party who,ge actions seem to be uimed
at introducing sharia in a State party to lhe Convention can hardly be regarded as an
ossocidtion complying with the democratic ideal that underlies the whole ol' the
Convention.'37
Het Hof verwierp de klacht. Er valt blijkbaar een en ander af te dingen op
Donners observatie dat je 'zoiets' (invoering van de sharia) wetteltjk niet
kunt tegenhouden.
12. Aanpassen van de norm; vrijheid van meningsuiting
bijvoorbeeld?
Het WRR-rapport bepleit bevordering van de normatieve identificatie door
ruimte te scheppen voor voorstellen tot aanpassing van de norm. Een voor
de hand liggende kandidaat is de vrijheid van meningsuiting. Moet zij niet
een stap terug doen om krenking van godsdienstige gevoelens te voorko-
men? 'Als iemand iets slechts over mijn geloof zegt, voel ik mij persoon-
lijk gekwetst.'vindt zestig procent van de alhier verblijvende gelovige
37. EHRM 13 februari 2003, EHRC 2003,28.
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Turken en Marokkanen. slechts veertien procent van de gelovige autoch-
tonen vindt dat ook; de overige zesentachtig procent is op dit punt kenne-
lijk onkwetsbaar.38 Het karnerlid Wilders bepleit het verbieden van de Ko-
ràn. Hij wordt daarop schriftelijk met de dood bedreigd. Twee vormen van
menin[suiting waarvan in ieder geval de tweede ontoelaatbaar is en moet
wordeí bestràft (art. 285 Sr.). Maar hoe is het gesteld met het voorstel de
Koran te verbieden? waar kunnen de gelovige Tïrrken en Marokkanen hun
gekwetste gevoelens publiekelijk articuleren en met welke kans op succes?
íVett e ruilite biedt het recht hun? Aangezien het voorstel werd gedaan in
een ingezonden briefin de Volkskrant (8 augustus 2007) en niet in het par-
lemeni kan Wilders zich niet beroepen op de parlementaire immuniteit,
geregeld in arÍ. 7l Grondwet. Twee wegen dienen zich nu aan'
" OJUeteaigde partrj kan aangifte doen van bijvoorbeeld oveftreding van
het verbod ianaanzetten tot haat van mensen wegens hun godsdienst (art'
137d Sr.). Mocht het openbaar Ministerie niet overgaan tot vervolging,
dan kan daarover worden geklaagd bij het gerechtshof(art' 12 Sv')'
Het burgerlijk recht biedt een alternatieve route. De benadeelde heeft
recht op 
"àr ràur billijkheid vast te stellen schadevergoeding, 
indien h.ij in
zijn eei is geschaad (àrt. 6:106 BW). Het volgen van de civielrechtelijke
weg heeft v*oor de beledigde partij het voordeel dat hij in dat geval_de regie
,uria" procesvoering in eigen hand houdt en uitvoeriger zijn verhaal kan
doen.3e
Moet de rechter in een van beide, ofbeide rechtsgangen overgaan tot ver-
oordeling? Het antwoord luidt: nee. Het debat over een voorstel om de
Koran tJverbieden moet niet, en zeker niet in de eerste plaats, gaan over
het door moslims als beledigend ervaren karakter van dat voorstel, maar
over de inhoudelijke waarde ervan. Die waarde is gering, en de rede_n_daar-
van is niet dat bóeken nooit zouden mogen worden verboden. lt Handy-
side, de kampioen van het vrije woord (olfend, shock, disturb), verwierp
net ÉHRV dó klacht dat het Verenigd Koninkrrjk de vrijheid van menings-
uiting had geschonden door de oplage van een boek in beslag te nemen en
te veïnietigin. Het boek waarom het ging, The Little Red Schoolbook,was
bestemd vóor de schoolgaande jeugd (12+) en bevatte de volgende oprui-
ende tekst:
,Maybe you smoke pot or go to bed with your bo.ufriend or girlfrien.d. - and don't tell your
parents or teachers, either heca.use you don't dare to oriust because you wont to keep it
secrer.Don,tfèelashamedorguiltyaboutdoin.gthingsyottrealbly,\nltodo(...)'jusl
becaLtse your parents or teachers might disapprove. A lot of'these things will be more
important to yott later in life than the thíngs thot are 'approved ol '''40
38. WRR-rapport, P. 149.
39. In de stràfrechtèlijke procedure mist hr1 in dit geval spreekrecht'
40. EHRM 7 decemblr 1-976, Handyside v. United Kingdom, appl nr' 54931'72'
llllllt
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Het Hof nam aanstoot aan het feit dat deze aanbeveling onvermeld liet datgebruik van cannabis en seksueel verkeer fussen een jongen van veertien
en een meisje van vijftien jaar naar Engels recht verboden *arer.
Nu bevat ook de Koran, evenals de Bijbel, aansporingen die in strijd zrjn
met geldend Nederlands recht (polygamie bijvoorbeeld.;, *aa. dit"recht-
vaardigt geenszins een verbod. De Koran staat, evenals de Bijbel, onaan-
tastbaar op de literaire werelderfgoedlijst. op zijn hoogst helft wilders,
voorstel om de Koran te verbieden een zekere nuisance value enbiedt het
aanleiding om na te denken over de plaats van de Koran in onze culturele
canon. wat te denken van het volgende voorstel? verbied de Koran niet,
maar stel, integendeel, lezing van de Koran verplicht, als onderdeel van de
leerstof op middelbare scholen. Lees de Bijbel:
'God maakte alle soorten in het wild levende díeren, al het vee en alles wat op de aard-
bodem rondkruipt. En God zag dat het goed was' (Genesis, l:25),
En ook de Koran:
'En God heefi ieder dier geschapen uit v)oter; er zijn er, die voorÍgaan op hun buik en er
zijn er, die lopen op twee henen, en er zijn et; die lopen op vier. God schept wctt hij wíI.
God is over alle ding mo(.htig (24:45).
Lees vervolgens Darwins The origin of species by means of'natural selec-
tion:
'Thus, Jiom the war of nature,.fiom Jàmine and death, the most exalted object which 
--e
are capable ofconceiving, namebt, the production o/ the higher animals, directlyfollows.
There is grandeur in this view o/ life, with its several powers, having heen originally
breathed into a.few.förms or into one; antJ that (. ) /ïom so ,simple a beginning endless
.forms most beautiful and most wonderful have been, antl are being, evolved.,at
Grijp deze oefening in vergelijkende literatuurwetenschap aan als aanzet
tot een gedachtewisseling over het verschil tussen geopenÈaarde waarheid
en kennis, verworven door empirisch onderzoek.
De slotsom is tweeledig: de Koran moet niet worden verboden en het
moet wilders niet worden verboden Íe zeggefi dat de Koran moet worden
verboden.
4 I . charles Darwin, The origin of species by means oJ' natural selection, l g59, hoofdstukXI! slot.
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13. Het verhaal van de ring
Recht & Literatuur. Hoe is multicultureel recht mogelijk? Een belangwek-
kende aanbeveling is te vinden in Gotthold Ephraim Lessings toneelwerk,
Nathan der Weise (1779). Het stuk speelt zich af tijdens de derde kruis-
tocht, aan het einde van de twaalfde eeuw. Nathan, een rijke Jood, wordt
door sultan Saladin op de proef gesteld met de vraag: wat is de ware reli-
gie, het joodse geloof, het christendom of de islam? Nathan laat zich niet
verleiden tot een rechtstreeks antwoord en vertelt Saladin de volgende
parabel.
Lang geleden leefde in het oosten een man die een ring met een schitte-
rende opaal bezat. De ring had de kracht de drager geliefd te maken bij
God en alle mensen. De man liet de ring na aan zijn meest geliefde zoon
en bepaalde dat de eigenaar de ring steeds moest doorgeven aan de zoon
van wie hij het meest hield. Op zeker moment kwam de ring in het bezit
van een vader die drie zonen had die hem allen even dierbaar waren. Hij
laat een vaardig edelsmid twee kopieën maken die niet van het origineel
zijn te onderscheiden en geeft aan elk van zijn zonen een ring. Na zijn dood
ontstaat onenigheid over de vraag wie drager is van de echte ring. Zij
besluiten hun geschil voor te leggen aan de rechter. Deze voelt aanvanke-
lijk weinig voor het betreden van deze slangenkuil: 'Denken jullie soms dat
ik er ben om raadsels op te lossen?' Maar even later krijgt hij een gelukki-
ge inval: 'lk hoor dat de ring de kracht bezit de drager geliefd te maken bij
God en alle mensen.'Vervolgens verleent hij aan de drie zonen een vin-
dingrijke bewij sopdracht:
'Es strebe.jetler um die Wette,
Die Kraft des Steins in seinem Ring' an Tag
Ztr legen! komme diaser Krali mit San/imut,
Mit herzl iche r Ve r I rtigl ic hke i t, mi t Wo hlttm,
Mit innigster Ergebenheit in G}tt,
Zu HiilJ! Und u'enn sich dann der Steine Krafi
Bei euern Kincles- Kindeskindern tiu.f3ern:
So lad' ich iiber tausend tattsend Jahre,
Sie wiederum wtr diesen Stuhl. Da wird
Ein weisrer Mann tn/ diesem Stuhle sitzen,
Als ich; ttnd sprechen.'
Ook gerekend vanaf de trjd van de kruistochten, zijn de duizendmaal dui-
zetdjaar nog lang niet verstreken. Er is nog alle tijd om in verdraagzaam-
heid (Vertrriglichkeit) te wedijveren in het verrichten van goede werken.
In de Koran is een tekst te vinden die onmiskenbaar vooruitloopt op de
ringparabel:
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'En zo cod geu,ild had, zou hij u gemaakt hehben ,ot één gemeente, muar Zijn bedoering
is u re l:;eproeven inwat Hij u gegeven hee/i. stree/i dan vootaan te zin in goecre traden.
Tot God is uu' terugkeer artezamen; dun rur Hij u kond geven omtrenr dat, waarin gij ver-
schilde. (5:48)'
In een open brief (www.acommonword.com) en met verwijzin g fiaar deze
teksJ heeft een groep moslimgeleerden onlangs de leiders uu, à. christen-
heid (Paus Benedictus XVI, Aartsbisschop öhristodouros van Athene engeheel Griekenland en vele anderen) opgeroep"n tot vrede en wederzijds
begrip op basis van de gemeenschapperijke gr-ondslag van christendom en
islam: liefde voor God en voor de naastè. oJuriereiiaigt met het uitspre-
ken van een verlangen dat volledig strookt met de opdra-cht van de rechter
in het verhaal van de ring:
'So let our di//èrcnces not cause hatred antl striJè between us. Let us vie with each other
onlv in righteousness and good work,s. Let us respect each other, be.íàir.iust anrr kind to
another and live in sincere peace, harmonv and ntutuar goodwilr. war-sarartmu 'Aravkum.
Pax Wtbi.,t^tttm.'a)
Nathan der weise is een duurzaam hoogtepunt in het voortgaande debat
over tolerantie als voorwaarde voor multicultureel samenleien. Nathans
boodschap is later opgepakt door Erich Kàstner: Es gibt nichts Gutes.
Au/3er: man tut es. Laat christenen en moslims niet békvechten over de
vraag of Jezus (Isa) moet worden aangemerkt als één van de drie godderij-
ke Personen, maar laat hen wedijveren in het navolgen van Jezu"s irt z4ngoede werken door zich in te zetten voor de genézing van melaatsen(Marcus, 1:40-45, Koran, 3:49).
14. Lof der oppervlakkigheid
Tolerantie als 'strategy for producing agreement amidst plurarism, is ook
gebaat bij 'incompletely theorized agreements.'sunsteins advies luidt: ver-
mijd de peilloze diepten, houd het debat voldoende oppervlakkig:
'Participonts in legal conïroversies (...) agree on the resuh and on reratittery norrow or
low-level explunations.fbt. it. Thet, need not ugree on /itrulantentol principle.,al
42. De oprocp heeft inmiddels een gunstig onthaal gevonden in het vaticaan. Een diaroog
tussen de katholieke kerk-en de isram is geagendeerd voor het voorjaa*u,, ióos,
Volkskrant.nl, 3 januari 2008.
43. Cass R. Sunstcin, Incompletelt theorized agreements, Harvard Law Review, Vol.108:1733, p. 1735 e.v
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Dit staat haaks op het bij ons gangbare beeld van de rechterhjke werk-
zaamheid dat ons is ingeprent door Paul Scholten: de rechter als rechts-
vinder ('Het recht is er, doch het moet worden gevonden'):
'Een slecht rechter of algemener, een slecht.jurist, is hij die zegt: 'ik vind het zo, maar
het kan ook anders'. Een goed rechter kan niet anders. (...) Doch er blijfi een laatste
tegenwerping. Ten .slotte komt ge met alle heperkingen toch terecht bij h?t g?weten van de
rechter Een zekerheid daarboven noemt ge niet. En het ganelen kan dwulen. (...) En ove-
rigens: ook ik geloo/'dat het indivi.duele geu,elen hier niet het luat,ste woord spreekt. (...)
Wat hier richting kan geven? Mijns inzien,s zijn er slechts nvee mogelijkheden: öf het zal
een idee zijn, de rechtsidee, een der vormen v,aarin de wereldgeest zit'h veru,erkelijkl, die
hier leidster kan v,ezen, àf het geweten is onderu,orpen aan een hogere macht die, als
Persoon in Schepping en Geschiedenis geopenbaarcl, individu èn gemeenschap met zijn
onvoorwaardelijke vorderingen tegemoel trcetlt. Het eersÍe is de gedachte tan het
idealisme, net name in zijn Hegels-ponthei'stische vormen; het tweede is de eis van het
chris telij k ge loof.'aa
Voor menig rechter zal het peilen van de wereldgeest, met name in ztn
Hegels-pantheïstische vormen, te diep gestoken zijn. Hij hoeft daarvan niet
wakker te liggen. Maar hetzelfde moet gelden voor de rechter aan wie geen
hogere macht is geopenbaard die hem tegemoet treedt met de onvoorwaar-
delijke eisen van het christelijk geloof. Weten waar Abraham de mosterd
haalt, is voldoende.
15. Recht: heuristiek en retoriek
De term 'rechtsvinding' heeft een onmiskenbaar 'heuristische' klank.
Recht is heuristiek, de kunst van het vinden door met overleg te zoeken.
Heeft iemand voor wie het leven een ondraaglijke last is geworden recht op
euthanasie? Hoe vinden wij het antwoord? Waar bevinden zich de bronnen
waaruit wij kunnen putten? Zoekt en gij zult vinden. Maar ook: recht is
retoriek, de levensvorm van culturen waarin over recht en onrecht valt te
praten. In een democratische samenleving vindt dat gesprek 
- 
in niet-vrij-
blijvende vorm 
- 
vooral plaats in het parlement. Het Christen-Demo-
cratisch Appèl (CDA) kreeg bij de verkieztngen voor de tweede kamer in
2006 ruim een kwart van het electoraat achter zich. Waar vindt het CDA
inspiratie voor het antwoord op vragen als 'Is euthanasie geoorloofd?' 'De
partij aanvaardt de bijbelse getuigenis van Gods beloften, daden en gebo-
den als de beslissende factoren voor mens, maatschappij en overheid. De
overheid is de dienaresse van God.'Bij deze bronvermelding gaat het om
4.1. P. Scholten, Algemeen Deel,Zwolle 1974 (1931) l, § 28.
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heuristiek. Dat betekent niet dat voor het CDA gedachtewisseling met
andersdenkenden eerst mogelijk is als die andersdenkenden tot inkeer zijn
gekomen en diezelfde Bijbelse getuigenis als beslissend hebben aanvaard.
Recht is retoriek, de kunst om de ander 
- 
zoveel mogelijk 
- 
voor het eigen
standpunt te winnen. Vermijd daarom de diepte; volsta met een low-level
explanation van het eigen standpunt. Het CDA over euthanasie:
'Het CDA keurt het bewust beëindigen van menselijk leven af, maar we erkennen dat zich
een noodsituatie kan voorcloen waarbij een arts met de rug tegen de muur staat en als
medisch pro/èssional niets meer voor zijn patiënt kan betekenen. Bij euthanasie moet het
altijd gaan om een noodsituatie, om een tragisch dilemma waarin een patiënt in een uit-
zichtloze situalie verkeert. Als het lijden de overhand heeíi genomen, zonder dat er zicht
is op herstel. Artsen moeten zich houden aan de wet en moeten worden veruolgd als zij
va ls e ove rl ij densverklar i nge n i nv u I len.'
Het valt te verwachten dat het gestaag groeiend moslim electoraat zich zal
ontpoppen als de natuurlijke bondgenoot van het CDA, zeker waar het gaat
om onderwerpen als gezin, abortus en euthanasie. Wil een op te richten
MDA (Moslim-Democratisch Appèl) effectief optreden in het Nederlandse
parlement, dan zal het bereid moeten zijn incompletely theorized agree-
ments te accepteren.
Iets dergelijks geldt ook voor rechtvorming door de rechter. Rechtsvor-
mende uitspraken zullen vrijwel steeds collegiaal tot stand komen. In geval
van collegiale rechtspraak is het 'Hier zit ik, ik kan niet anders'-type dat
Scholten als ideaal schetst, niet aantrekkelijk. Ook in raadkamer is recht
niet slechts heuristiek, maar ook retoriek. Een bijdrage aan het debat wint
niet aan overtuigingskracht door de mededeling dat het ingenomen stand-
punt is geput uit de onvoorwaardelijke vorderingen van Hem die als
Persoon in Schepping en Geschiedenis is geopenbaard gericht tot een col-
lega die daaraan geen boodschap heeft.
In de zaak Pretty v. United Kingdomas ginghet om Dianne Pretty die aan
een ongeneeslijke, snel voortschrijdende spierziekte leed en verlamd was
van haar voetzolen tot haar hals. Zij verlangde van de Engelse overheid de
garantie dat haar man niet strafrechtelijk zou worden vervolgd wanneer hij
haar hulp zou verlenen bij haar zelfgekozen dood. Die toezegging werd tot
in hoogste instantie geweigerd. Schond Engeland dusdoende haar recht op
respect voor haar privéleven? Het EHRM werd in deze zaak geconfron-
teerd met de volgende stelling:
'Human life is a giftJrom God received in trust. Actions with the purpose of killing one-
selí'or another even with consent, reJlect a damaging misunderstanding of the human
45. EHRM 29 april 2002, |HRC 2002, 47.
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worth. suicide ancl er.tthanasia are thereíore outside the range of morally acceptahle
options in dealing with human suflèring and dying''
Het is een goede gewoonte dat de rechter ingaat op de aangevoerde.stel-
lingen. AltÈans voór zover die stellingen relevant zijn voor de beslechting
uuà- h"t geschil. Hoe moet het Hof reageren op de stelling dat menselijk
leven eei geschenk is van God? Moet het Hof zeggen: ja, inderdaad,-men-
selijk levei is een geschenk van God, maar datlaat onverlet dat de Neder-
laníse euthanasiewitgeving geen inbreuk maakt op de rechten van de.mens
(recht op leven)? Of Àoet het Hof antwoorden: nee, menselijk leven is niet
èen geràhenk van God maar het resultaat van natuurlijke selectie die ertoe
heei'geleid dat chimpansee, bonobo en mens geruime tijd geleden eigen
wegen-zijn ingeslagen? Het Hof vermeed beide valkuilen en ging voorbij
aan"de stóttin§dat àenselijk leven een geschenk is van God. Het Hof over-
woog dat de lwetsbaarheid van de groep terminaal zieken, onder andere
veroórzaakt door hun vertwijfeling over de last die zij voor hun familie
vormen, voldoende rechtvaardiging oplevert voor het in Engeland gelden-
de verbod van hulp bij zelfdoding. De klachten van Dianne Pretty werden
verworpen.
Vermijd onpeilbare diepten, steven af op incompletely theorized agree-
ments.wetgever en rechter handelen verstandig als zlj deze strategy for
producing àgreement amidst pluralism volgen. Is het besnijden van een
moslimjógàn op vij{arige leeftijd in strijd met de menselijke waardig-
hei4 omdat het tindnog niet in staat is tot weloverwogen instemming met
deze onherstelbare en midisch niet noodzakelijke ingreep? De rechter doet
goed zijn uitspraak niet te verdiepen door een uitvoerige beschouwing te
íi3A.n àr., uuid 
"r, 
omvang van het begrip 'menselijke waardigheid'' Aan
de andere kant: ondanks hàar hoge hallelujah-gehalte blijft de menselijke
waardigheid 'het perspectivische vluchtpunta6 van de verschillende men-
senrecÀ'ten in het licht waaryan die rechten moeten worden verstaan en uit-
gelegd' aldus advocaat-generaal Stix-Hackl in haar conclusie voor een
à.."i=t uun het Hof van Justitie (omega spielhallen). De rechtspraak kan er
niet aan voorbij eL gaat er niet aan voorbij: de menselijke waardigheid. De
Hoge Raad ooideelàe dat veroordeling tot vergoeding van de opvoedings-
kosfen van een kind dat zonder de (sterilisatie) fout van de arts niet zouzijn
teborerr, niet in strijd komt met de waardigheid van het kind als mens.aT In
f,et Verenigd Koninkrijk was een Engelse Law Lord in een vergelijkbare
zaakyanÀening dat 'human dignity (...) is increasingly being.regarded as
an important hu]nan right which should be protected by law''48 ln Omega
46. Snijpunt van evenwijdige lijnen in een perspectivische afbeelding; Van Dale'
47. HR 21 februari 1997, NJ i999, 145; Wrongful Birth'
48. Houseof Lor<lsinReasy DarlingtonMemorialHospitalNHsTrust (l6october2003)
per Lord Millet.
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spielhallen overwoog het Hof van Justitie dat 'de conxrunautaire rechts-
orde onbetwistbaar (beoogt) de eerbied voor de menselijke waardigheid als
algemeen rechtsbeginsel te verzekeren.,ae
16. Menselijke waardigheid; twee perspectieven
Anders dan wetgever en rechter is de wetenschap niet gebaat bij .incom-pletely theorized agreements.' Integendeel, voór de íetenschap geldt:
Theorie und kein Ende. Vandaar de volgende, louter preadviserend"luur_
zet tot een multiculturele rechtstheorie van mensehjke waardigheid.
Luister eerst naar Pico della Mirandola in zijn.éd. ou", dJ mensehjke
waardigheid (oratio de hominis dignitate; 14g6). Goq de meest voortref-felijke bouwmeester (optimus opifex), richt het woord tot de mens:
u zal, vrij van iedere beperking, vorgens uu, eigen vrije wir, in wiens hand ik u heb ge-
plaatst, uw eigen natuur bepalen. (...) U kan, omlaag, in het diertijke ontaarden,. LJ fuin
uit eigen wilsbesluit v,orden herboren, omhoog, in heÍ goddetijke.50
Dit citaat bevat reeds de aankondiging van een onderscheid dat in de acht-
tiende eeuw scherper zal worden gemarkeerd.
, _Il_ d" eerste plaats heeft menselijke waardigheid te maken met status.
welke plaats in zijn sch.epping heeft God bepaard voor de mens? Joden,
christenen en moslims zijn het roerend e"nr. icod zei:'Laten wi; *ensen
maken die ons evenbeeld zjjn, die op ons lijken; zij moeten heeischappij
voeren over de vissen van de zee en de vogels uan de hemel, over het vee,
over de hele aarde en over_ alles wat daarop rondkruipt (Genesis, r:26), . rnde Koran is de mens Gods stedehouder óp aarde: f)e Heer sprak tót de
engelen: Ik ga instellen op aarde een stedehouder, (Koran,2:3Ci).
Uit het citaat van Pico della Mirandola komt in de tweede'plaats het
beeld naar voren van de mens als een wezen dat wordt gekenm'erttàoo.
zrjt autonomie. Menselijke waardigheid stoelt op het v-ermogen ,run d"
mens uit vrrje wil zijn eigen natuur bepalen: omlaag in he-t dierlijke,
olhogq in het goddelijke. In de autonomiè van de .n"r{ ir rijn ,ermogen
zichzelf de wet te stellen, komt in de achttiende 
".r* 6i3 Kant het vSllep^ond ya,, de menselijke waardigheid te liggen: 'Autonomie ist also derGrund der Wiirde der menschlichen Natur.,ii
49. HvJ EG 14 oktober 2004,NJ2005,295;Omega Spielhallen.50. Pico della Mirandola 
, oratio tre hominis digniíurc. Reclam stuttgart 200 r , p. g: .Tir nur-lis ang,stiis coercitus pro tuo arbitdo, in cuius manu te posui, tíi illo,o inutu.u-; jr,r)praefinies. (...) Poteris in inferiora, quae sunt bruta, degenerare, poteris in .rp".i'oru,
quae sunt divina, ex tui animi sententia regenerari.'51. Kant, Grundlegung ntr MeÍaphysik der Siiten, Ftiga 17g5, 436.
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17. Jongensbesnijdenis op godsdienstige gronden
Is besnijdenis van een moslimjongen op vijfiarige leeftijd in strijd met de
menselijke waardigheid?
In een geschil tussen ouders uit verschillende culturen gaat het Hof uit
van de volgende 
- 
verkort weergegeven 
- 
feiten. De vrouw heeft de Ma-
rokkaanse nationaliteit en is vanaf haar geboorte moslim. De man bezit de
Nederlandse nationaliteit en heeft zich op latere leeftijd, doch ruim vóór
het huwelijk van partijen, bekeerd tot de Islam. Na echtscheiding zijn man
en vrouw gezamenlijk belast met het ouderlijk gezag. Het kind heeft zijn
hoofdverblijf bij de vrouw. Kern van het geschil is dat de vrouw het kind
op zíjn vrjfde jaar wil laten besnrjden, terwijl de man het hier niet mee eens
is. De man is van mening dat er rekening dient te worden gehouden met de
keuzevrijheid van het kind, zeker gezien het feit dat een besnijdenis onher-
stelbaar is. Hij wil dat het kind op latere leeftijd zelf kan beslissen of hij
zichlaat besnijden. De vrouw voert aan dat het kind met instemming van
beide partijen als moslim wordt opgevoed en dat het in de Islam gebruike-
lijk is dat een jongetje rond zijn vijfde jaar besneden wordt. Het kind zou
volgens haar in een sociaal isolement raken als hij niet op zijn vijfde jaar
besneden wordt. Hij zit weliswaar op een openbare school, maar het me-
rendeel van de kinderen daar bestaat uit Turkse moslimkinderen. Boven-
dien zou de familie van de vrouw in Marokko erg teleurgesteld zijn als de
besnij denis niet plaatsvindt.
Een confrontatie van twee typen van menselijke waardigheid. De vader
hamert op de autonomie; laat mijn zoon op latere leeftijd zelf beslissen of
hij zich laat besnijden. Aan het betoog van de moeder ligt een oorspronke-
lijker betekenis van menselijke waardigheid ten grondslag, een nagalm van
het latijn: dignitas, rang, eer, aanzien. Wie zijn wij in de ogen van de
gemeenschap? Besnijdenis is een rite de passage, die de toetreding tot de
gemeenschap van moslimgelovigen markeert.s2 De moeder beroept zich op
het sociale isolement waarin haar zoon zou komen te verkeren als hij niet
zou worden besneden. Ook aan de afkeurende blik van zijn familieleden in
Marokko valt in dat gevai niet te ontkomen.
In geschillen als deze prevaleert het belang van het kind (art. l:253a
BW). Hoe weegt het Hof het belang van het kind? Het Hof hecht aanmer-
kelijk meer gewicht aan de argumenten varl de vader. Hoewel de besnijde-
nis van jongetjes van vijf jaar gebruikehjk is in de Islam, gebiedt het mos-
limgeloof de besnijdenis op die leeftijd niet. De besnijdenis kan altrjd nog
later plaatsvinden, als het kind in staat is om zelf te beslissen, aldus het
Hof. Het geyaff van sociaal isolement acht het Hof niet groot: gesteld noch
52. W. Dekkers, C. Hoffer, J.P Wils, Besnijdenis, lichamelijke integriteit en multiculturalis-
me,Budel 2006, p. I l.
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gebleken is dat hij op school door de Turkse jongens die ook moslim zijn,
erop aangekeken zal worden als hij niet besneden wordt. Daarentegen
weegt voor het Hofzwaar dat het hier gaat 'om een onherstelbare fysieke
ingreep zonder medische noodzaak.' Het Hof verbiedt de besnijdenis.53
Het door het Hof gehanteerde argument tegen besnijdenis op vijf,arige
leeftij( ontleend aan de autonomie (waarom niet gewacht tot de meerder-jarigheid is bereikt en de jongen zelf kan beslissen of hij wil worden besne-
den), is uiteraard ook geldig wanneer beide ouders het onderling eens zijn
dat hun zoon op vij{arige leeftijd moet worden besneden. Moet de
Nederlandse overheid optreden tegen besnijdenis van minderjarige mos-
limjongens? Art.24 lid 3 van het Verdrag inzake de Rechten van het Kind
bepaalt:
'De Staten die partij zijn, nemen alle doeltrcfende en passende maatregelen teneinde tra-
ditionele gebruiken die schadeli.jk zijn voor de gezondheid van kinderen afte schalfbn.'
Nederland heeft gevolg gegeven aan deze bepaling door straÍbaarstelling
van besnijdenis van vrouwen die de leeftijd van achttien jaren nog niet heb-
ben bereikt. Besnijdenis van jongens wordt tot op heden ongemoeid gela-
ten. Moet dat zo blijven? Het recht op lichamelijke integriteit is grondwet-
telijk gewaarborgd (art. I I Grondwet). Aangenomen mag worden dat dit
artikel ook horizontale werking heeft en niet is beperkt tot de relatie tussen
overheid en burger. Dit laat echter onverlet dat ouders hun nog minderjari-
ge kinderen mogen onderwerpen aan gedwongen behandelingen, bijvoor-
beeld uitgevoerd door een orthodontist die ingrijpt in de natuurlijk gegroei-
de stand van de tanden.
Sommige moslims plaatsen jongensbesnijdenis in dezelfde categorie.
Een Marokkaanse man (46 jaar):
'Je moeÍ jongensbesnijdenis zien zoals het knippen vun nagels. Die groeien aan en htip
je ook bij. Het is een kwe.ytie van schoonheid. Bovendien komt het de hltgiëne ten goede.'sa
Het grootste probleem schuilt niet in aard en omvang van de lichamelijke
ingreep, maar in het negeren van de autonomie van de persoon die het
voorwerp wordt van de besniidenis. Dekkers c.s. daarover:
'Behalve de aantasting van de lichamelijke integriteit van het lichaam is een tu,eede kern-
punt \)an tegenstdnders van relígieuze jongensbesnijdenis ddÍ een kind geen weloverwo-
gen besluit kan nemen. Al.s religieuze jongensbesnijdenis al m<tet worden Íoegeldten, zo
53. Hof Den Bosch 26 noven.rber 2002, LJN AF2955; zie daarover ook Susan Rutten.
Verzoening, islamitisch recht in West Europa, Maastricht 2005, p. 9.
54. W. Dekkers e.a. Besnijdenis, lichamelijke integriteit en multic,ulturalisme, Budel 2006.
p. lls.
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recleneren zij, moet dat pas mogeliik ziin vanaf de leeftijd van uchttien jaar Wij onder-
schrijven tlit punt en zouden het toe.iuichen als religieuze besnijdenis inderdaad pas met
volleclige instemming van hetrckkene op achttieniarige leeltijd zou ge.schieden. Maar
jltist vanwege respect voor de religieuze motivatie, dat wil zeggen het tsijbelse gebod en
het Proíëtische voorbeeld, en de betekenis van jongensbesniidenis wtor het verktiigen
van cle jootlse en islamitische identiteit is ook in dit opzicht een lolerante houding op zijn
plaats.55
Respect voor de religieuze motivatie (het Bijbelse gebod en het Profetische
voorbeeld) is niet het sterkste onderdeel van het pleidooi voor het onge-
moeid laten van jongensbesnijdenis. Sommige Bijbelse geboden mogen irr
het huidige Nederland niet worden nagevolgd (oog om oog; tand om tand
bijvoorbeeld; Exodus, 2l:22-24) en hetzelfde geldt voor sommige daden
van de Profeet (gehjktijdig gehuwd zijn met meer dan éen vrouw bijvoor-
beeld). Een belangrijke reden om niet te hard te hameren op de eis dat
besnijdenis berust op een weloverwogen besluit van hem die het aangaat,
is dat niet blijkt dat vohvassen mannen die ooit op last van hun ouders zijn
besneden daaronder gebukt gaan en dit hun ouders verwijten.
18. Tolerantie; van onderlinge verdraagzaamheid naar wederzijdse
erkenning
Elkaar verdragen is goed, elkaar respecteren is beter. Het komt erop aan de
inhoud van het begrip 'tolerantie'te verrijken ten opzichte van zijn oor-
spronkelijke lexicale betekenis (tolerantie afgeleid vit tolerare: dulden,
verdragen). Tolerantie als voorwaarde voor multicultureel samenleven
moet een ontwikkeling doormaken van onderlinge yerdraagzaamheid naar
wederzijds respect. Je kunt misschien wel verdragen dat in de trein van
Rotterdam naar Enschede een medereiziger die zijn oren heeft dichtgestopt
met de earphones van zijn i-pod zonder onderbreking luistert naar bon-
kende Antilliaanse rap, maar dat wil nog niet zeggen dat je voor die tijd-
besteding ook respect kunt opbrengen.
Respect is een veelzinnig begrip. Als rispetto zoÍgthet in de wereld van
de Mafia (één f . per.favore) voor sociale cohesie door, in geval van schen-
ding, met harde hand eerbied voor de hiërarchische verhoudingen af te
dwingen. Maar in het betekenisspectrum van respect ligt ook besloten het
oprechte ontzag voor de levensovertuiging van anderen, ook indien die
overtuiging niet wordt gedeeld. Menig atheÏst zal, zeker na lezing van
Hermann Hesse's Siddhartha, oÍrtzag, en zelfs bewondering, koesteren
55. W. Dekkers e.a. Besnijdenis, lic.hamelijke integriteit en multiculluraLisrre, Budel 2006,
p.209.
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voor de leer van de Boeddha, ook ar mist hij diens geloof in de samsara,
de kringloop van wedergeboorten.
. .Uit juridisch oogpunt betekent respect, zoals bijvoorbeerd tot uitdruk-king komend in art. 8 EVRM ('Een ieder heeft reiht op respect ,óo, ,,.;nprivé leven, zijn familie- en gezinsleven, zijn woning 
"n 
,i1" .o.."rpor_
dentie.') vooral: erkenning van de onaantastbàarheid uí, d" pL.roo, 
""', 
a.
ander. Behoort ook de eer die iemand ontleent aan het lidmaatschap van
een geloofsgemeenschap tot zijn persoon? De wet lijkt ervan uit te iaan.Recht op een naar billijkheid vastie srellen schadeveigoeding heefitrl" aiein zryn eer of op andere wijze in zijn persoon is aangetast (art. 6:106 BW).Schending van iemands eer wordt aangemerkt ars iantasting 'in zijn per-
soon.'
voor vol worden aangezien, cre zucht naar erkenning; het is een krachti-ge drijfveer in het proces van normatieve identificatË, de articulatie van
normen die voor nieuwkomers van betekenis zijn. Kampí ,m Anerkennung,
zur moralischen Grammatik sozialer KonJliktb, ro luiàt de titel van eenboek van Axel Honnethto, waari, de poritieke theorie van de jonge 
-Heg r,
inhoudende dat de strijd ,ran 
-.rr"n om wederzijds" erkenriing"van hunidentiteit, de motor is van de vorming van staten, wordt ingezet tegen
Hobbes' visie dat her de strijd om zelfbehoud is, die heeft geïeid tot het
ontstaan van staten, om zo een einde te maken aan de oo.rog van allen
tegen allen (bellum omnium contru omnes).
19. Met ons valt niet te spotten
'o' moslims in Nederland! Allah, de Barmhartige, de Genadevolle zegt in
de Edele Koran: "wanneer gij hoort dat de tekenen van Ailah worden ver-
loochend en bespot, zult gij niet met hen samen ziin (...). voorzeker Ailah
zal de huichelaars en de ongelovigen allen tezamin in óe Hel bijeenbren-gen." (..') o, moslims in Nederrand! Het stirzwijgen wanneer riw Koran
vernederd wordt, kan door sommige mensen begrepen worden als (...) een
teken van zwakheid, ten gevolge waarvan hun hàat voor en hun bespotting
van uw religie zullen stijgen. Maar wij weten dat u nooit en te nimmer zurt
toelaten dat uw religie vernederd woràt! U bent sterk in uw geloof, en dat
rs waarom wr"; u vragen deze moenkar (kwaad) terecht te wijzen en niet stilte zijn.' citaten uit een oproep van de jongeren van Hizb ut Thhrir in
N ederland (wwwhaltlasterenvanislam.nl )-naai aanreiding van prannen van
Wilders voor het maken van een film over de Koran.
. 
Stel, de jongeren van Hizb ut Tahrir brijven inderdaad niet stil en eisenin kort geding een verbod van het vertonèn van deze film? Hoe moet het
recht hierop reageren? Drie scenario's.
56. Axel Honneth, Kamp/ um.Anerkennung,Frankfurl ant Main 1992.
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I
O, moslims in Nederlandt. Remember Handyside: vrijheid van meningsui-
ting ornvat ook het uitdragen van 'ideas that offend, shock or disturb.'
Maakt uzelf onkwetsbaar. Zestig procent van de in Nederland verblijvende
gelovige 'furken en Marokkanen voelt zich persoonlijk gekwetst als
iemand iets slechts zegt over hun geloof. Veertig procent voelt dat niet.
Neemt de laatsten tot voorbeeld. Wie sterk in zijn schoenen staat, lacht om
kritiek. Geen atheïst, overtuigd van de juistheid van de evolutieleer, zoals
verkondigd rn de Origin of species, zal zich gekwetst voelen door spot-
prenten waarop Darwilr wordt afgebeeld als chimpansee. Art. l31c
Wetboek van Strafrecht stelt straÍbaar het opzettelijk beledigen van een
groep mensen wegens hun heteroseksuele gerichtheid, maar heteroseksu-
elen zijn zozeer overtuigd van de weldadigheid van hun gerichtheid dat het
hen niet deert wanneer zij worden uitgemaakt voor vieze, vuile hetero. O,
moslims in Nederland! Verheft u boven hen die u bespotten en weest niet
ontdaan wanneer uw vordering tot verbod van een u onwelgevallige film
wordt afgewezen.
II
Remember Handyside; misschien is de tijd aangebroken om van het trio
'offend" shock or disturb'de toelaatbaarheid van de eerste activiteit te her-
overwegen. Het EHRM is van oordeel dat de vrijheid tot het uitdragen van
'ideas that offend, shock or disturb' voortvloeit uit 'the demands of that
pluralism, tolerance and broadmindedness without which there is no "de-
mocratic society" '. Schokkende en verontrustende ideeën akkoord maar
waarom zou dat ook moeten gelden voor ideeën die beledigen? Ideeën die
het zelfrespect ondergraven van een groep personen die nog volop bezig is
erkenning te verkrijgen voor de eigen identiteit waarvan de Koran een
wezenlijk onderdeel vormt. Na jarenlange strrjd hebben katholieken een
onverwoestbaar zelfrespect opgebouwd. Zij kunnen leven met de gedachte
dat in openbare, ook met hun belastinggeld gefinancierde, bibliotheken
boeken verkrijgbaar zijn met de tekst:
'De katholieken! Dat is het meest schunnige, belazerde, onderkruiperige, besodemieter-
de deel van ons vollc! Maar die naaien er op los! Die planten zich voort! Als konijnen,
ratÍen, vlooien, luizen. Die emigreren niet!'
Maar verbaast het als moslims nog niet zo ver zljn daÍ zij glimlachend
voorbijgaan aan een poster van A3 formaat met de tekst: 'Stop het gezwel
dat Islam heet. Theo is voor ons gestorven, wie wordt nu de volgende?'s7
57. Rb. Den Bosch l9juli 2005, LJN AT 9494.
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Rechters in Nederland, verbiedt boeken en films als aannemelijk is dat
grote groepen moslims oprecht en diep gekwetst worden door de in die
boeken en films uitgedragen ideeën.
III
ArÍ. 137c, Sr. berust op de veronderstelling van de wetgever dat in Neder-
land krachtig leeft de rechtsovertuiging dat moslims, atheïsten, homosek-
suelen, niet mogen worden beledigd wegens hun geloof, levensovertuiging
en seksuele gerichtheid. Art. 6:106 beschouwt schending van iemands eer
als aantasting in zijn persoon. In enkele arresten heeft de Hoge Raad het
'algemene persoonlijkheidsrecht' in stelling gebracht.5s Dat recht dient als
grondslag van klassieke grondrechten als vnjheid van godsdienst en vrij-
heid van meningsuiting, maar ook biedt het algemene persoonlijkheids-
recht ruimte voor het articuleren van nieuwe persoonlijkheidsrechten,
zoals het recht om te weten van wie je afstamt.5e Binnen het algemene per-
soonlijkheidsrecht is zeker plaats voor een bijzonder persoonlijkheidsrecht
van moslims om niet te worden beledigd wegens hun geloof.
Welk voordeel wordt behaald als we vrijheid van meningsuiting en het
recht om niet te worden beledigd beide vatten binnen eén kader: het alge-
mene persoonhjkheidsrecht? Het antwoord moet zijn dat zo in ieder geval
een tertium comparationis tevoorschijn treedt om twee ongelijke zaken als
het recht om een buitenechtelijke relatie geheim te houden en het recht om
te weten wie jouw vader is te kunnen vergelijken. Het algemene persoon-
lijkheidsrecht biedt het perspectief: wat betekent het om persoon te zijn?
We kunnen persoonlijkheidsrechten onderscheiden in twee typen: ont-
plooiingsrechten (vrijheid van meningsuiting bijvoorbeeld) en afweerrech-
ten (bescherming van de persoonlijke levenssfeer bijvoorbeeld). Hier
klinkt het krijgsrumoer van de KampJ'um Anerkennung van Hegel: 'Sei
eine Person und respektiere die anderen als Personen.'60 Als het in de
rechtszaal komt tot een confrontatie van het recht om te zeggen dat de
Koran moet worden verboden en het recht om als moslim niet te worden
beledigd wegens het geloof, moet het soortelijk gewicht van beide rechten
worden bepaald.
Wat valt te zeggen van het belang van vrijheid van meningsuiting voor
het reilen en zeilen van een democratische samenleving? Het EHRM daar-
over in Handyside:
Zie daarovq met name R. Nehmelman, Het algemeen persoonlijkheidsrecÀl, Devcntcr
2002.
HR l5 april 1994, NJ 1994, 608; Valkenhorst.
Hegel, Grundlinien der Phiktsophie des Rechts, par.36.
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'Freedom of'expression constitutes one oJ the essential.fbundations oísuch a society (a
democratic society:.IHN), one of the basic conditions.lbr its progress and.fbr the deve-
lopment of every man.'
Vrijheid van meningsuiting bevordert de vooruitgang van de samenleving
en àe individuele onlplooiing van ieder mens. Wees persoon betekent: civi-
liseer, ontplooi uw burgerscliap, lever ongezouten kritiek op toestanden die
naar uw oordeel de vooruitgang van de samenleving belemmeren'
Het soortelijk gewicht van vrijheid van meningsuiting is variabel. Een
betoog dat erfelijt koningschap strijdig is met de principles of justice v.an
John'Rawls 1soóiale en èconomische ongelijkheden zijn slechts gerechl
vaardigd als z1j zljnverbonden aan functies die voor iedereen toegankelijk
zijn)ól-heeft .è.r hog"r soortelijk gewicht dan foto's van prinses Caroline
vón'Hannover lvooiheen Monaco) die struikelt in de Monte Carlo Beach
Club. Het EHRM heeft dat naar aanleiding van de publicatie van die foto's
in de roddelpers helder uiteengezet:
,The decisive.factor in balancing the proteclion of'private lit'ë against thc freedom of
exprcssion shoulcl lie in the contribtrlion that the published photos and articles make to
u d.ebate of general interest.'ó2
Bepalend bij de vaststelling van het soortelijk gewicht van de desbe-
treiïende vorm van meningsuiting is de bijdrage die de gewraakte ideeën
leveren aan een debat van àlg"meen belang. De juistheid van de uitgedra-
gen ideeën en opvattingen is niet van doorslaggevende betekenis. De
ópvatting dat in Iran de verschillen tussen mannen en vrouwen, als het gaat
om de oirust die bij hen wordt gewekt door twee typen van buitenechtelij-
ke bedrijvigheid (séksueel dan wel emotioneel), groter zijn dan in Neder-
1and63 hóeft nietiuist te zijn om toch aanspraak te kunnen maken op een
zeer hoge beschermingsfactor.
Ook f,et soortelijk gewicht van het recht om niet te worden beledigd is
variabel. Het recht om in de publieke ruimte niet te worden geconfronteerd
met een poster met de teksi 'Stop het gezwel dat Islam heet' heeft een
hoger soortelijk gewicht dan de eis om op de openbare weg niet oogin oog
te fomen met posters waarop levensgroot vrouwen zijn afgebeeld die zich
op verzoek van Hunkemöllers kledingmagazrjn hebben ontdaan van alle
bàvenkleding. Het recht kan niet aan de desbetreffende groep (christenen,
moslims, homoseksuelen) overlaten om te bepalen wanneer sprake is van
belediging. De rechter moet zelf vaststellen of het kwalificeren van homo-
John Rawls, I Theory of Justice, revised cdition, carnbridge Massachusetts I 999, p. 53.
EHRM 24jruri 2004, Von Hannover v Germany (appl nr' 59320/00)'
Bram P. Buunk ct al. sex Diflërences in Jeolousy in evolutiorutry and ailtural perspec-
tlue, Psychological Science, 1996, vol. 7'p.359-363.
61.
62.
63.
58.
59.
60.
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seksualiteit als 'een vieze en vuile zonde'voor homoseksuelen beledigend
is 6a
Moet een eis tot verbod van het vertonen van een film over de Koran
worden toegewezen'? Uit het zojuist beschreven scenario blijkt dat ener-
zijds de bijdrage die de film levert aan een debat van algemeen belang
gewicht in de schaal legt en anderzijds de mate waarin deze film naar het
oordeel van de rechter een voor moslims beledigend karaker heeft. Tot een
verbod zal het niet snel komen. Hierbij speelt nog het volgende mee. Het
verhaal van het recht moet een coherent verloop hebben. Als de auteurs in
het vorige hoofdstuk hebben geschreven dat de film The last temptation of
Christ, waartegen katholieken wereldwijd te hoop zijn gelopen, in
Nederland onbeperkt te zien is, kunnen zijbezwaarlijk het volgende hoofd-
stuk afsluiten met een verbod van een film over de Koran.
20. Welk scenario verdient de voorkeur?
Welk van deze drie scenario's verdient de voorkeur? Je hoort nog wel eens:
in medio tutissimus ibis (in het midden gaat ge het veiligst). Vergeet het
maar: wie de middenweg kiest, krijgt van twee kanten de volle laag. Het
derde scenario houdt het midden tussen de twee andere die beide eenvou-
diger zijn. Toch biedt dit scenario het beste antwoord op de vraag: hoe is
multicultureel recht mogelijk? Eenvoud is zelden kenrnerk van het ware.
Wat is nodig voor instandhouding van een zowel multiculturele als demo-
cratische samenleving? Het gezamenlijk overleg niet vertroebelen door
elkaar voor rotte vis uit te maken en krachtig de vrijheid beschermen om
openlijk kritiek te leveren op alles wat in de samenleving los en vast zit.
Wel moet worden bedacht dat van alle verkregen rechten die het democra-
tisch proces inmiddels heeft opgeleverd (recht op het minimumjeugdloon,
ouderschapsverlof e.d.) er twee zijn die met kop en schouders boven alle
andere uitsteken en die het meest hebben bijgedragen tot de geestelijke en
economische voorspoed van ons land: vrijheid van meningsuiting en het
recht om het geloofin God vaarwel te zeggen.
21. Ruimte voor multicultureel recht
In hoeverre dient het Nederlandse recht ruimte te laten voor andere (rechts)
culturen? Aan preadviezen over de beantwoording van deze vraag geen
gebrek. De preadviseurs zijn niet steeds atkomstig uit juridische kring. De
64. HR 14januari 2003,N.I2003,26ï
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Leidse islamoloog Van Koningsveld bepleit strafbaarstelling van 'het doel-
bewust door het slijk halen van een heilig boek als de Koran.'6s
Kennelijk is hrj van oordeel dat de delicten 'smalende godslastering'(art'
147 Sr.), 'belediging van een groep mensen \À/egens hun godsdienst' (art.
137c Sr.) en 'aanzetten tot haat van mensen wegens hun godsdienst' (art.
l37d Sr.) onvoldoende ruimte bieden om 'heilige boeken, zoals de Brjbel
en de Koran'adequaat te beschermen.
'En God Zelf zou brj *,j langskomen in de gedaante van een éénjarige,
muisgrijze Ezel en voor de deur staan en aanbellen en zeggen: Gerard dat
boek van je 
- 
weet je dat Ik bij sommige stukken gehuild heb?'ó6 Het in de
jaren zestig van de vorige eeuw gevoerde proces waarin de schrijver sma-
lende godslastering te laste werd gelegd leidde tot vrijspraak.6T De advo-
caat-generaal Remmelink, gelovig christen (lutheraan), was het daannee
eens. Hij wees erop dat wij volgens sommigen hard op weg zijn naar een
rnaatschappij die ook door moderne Christenen wel wordt bepleit (Dietrich
Bonhoeffer), waarin het christelijk element volmaakt dezelfde plaats
inneemt als andere niet-christelijke groeperingen. Hoe ver zijn wij daar-
mee, veertig jaar later, gevorderd? Kunnen we inmiddels volstaan met
strafbaarstelling van belediging en aanzetten tot haat van mensen wegens
hllin levensovertuiging, zonder daarbij een bijzondere plaats in te ruimen
voor levensovertuigingen van godsdienstige aard? Of moeten we, door de
komst van zo grote aantallen moslims, op onze schreden terugkeren en
wederom een bijzondere bescherming bieden aan het godsdienstig
gevoelsleven van de volkeren van het Boek (Thora, Bijbel, Koran)?
Vranken omschrijft het recht als 'discursieve grootheid', 'het altijd voor-
lopige resultaat van een proces van meningsvorming en overtuiging.'68
Kort gezegd: recht is retoriek en multicultureel recht is multiculturele reto-
riek. Het WRR-rapport 'ldentificatie met Nederland' kan op dit punt op de
voet worden gevolgd. De ruimte voor multicultureel recht bestaat in de
ruimte voor het over en weer 'articuleren van betekenisvolle normen':
gelijkheid van mannen en vrouwen en het recht om uiting te geven aan de
zelfgekozen geloofsovertuiging door het dragen van een hoofddoek. Al
sedert de oudheid luidt het eerste gebod van de retoriek: zotgvoor pathos,
stem het gehoor gunstig.6e Dat laatste doeje niet door ten overstaan van de
ander diep te spitten naar de wortels van de eigen cultuur. De ander ont-
maskeren als buitenstaander en hem hardhandig confronteren met de
joods-christelijke wortels van onze Nederlandse cultuur is niet wat volgens
65. PS. van Koningsveld, NRC I I januari 2008.
66. Gerarcl Reve, Nuder bt U,UtrechtlAntwerpen 1990 (1966), p. I l7 e.v.
67. HR 2 april 1968, NJ 1968,373.
68. J.B.M. Vranken, Alge meen Deel +*, Zwolle 1995, p. 69.
69. A.D. Leeman en A.C. Braet, Klassieke retorica, Groningen 1981, p. 67.
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Aristoteles, een van de grondleggers van de fiuridische) retoriek, zal leiden
tot pathos, een ontvankelijke stemming, een willig oor.
Maar ook 'heiligverklaring' van de Koran kan gemakkelijk in strijd
komen het pathos-gebod van de multiculturele retoriek. Het is uiteraard
volstrekt geen bezwaar als moslims de Koran bestempelen als een heilig
boek, indien zij daarmee willen aangeven dat de Koran voor hen, en voor
ieder die het horen wil, een schat aan betekenisvolle noffnen bewaart.
Anders wordt het als de heiligverklaring wordt gebruikt om van de mos-
limgemeenschap een gated communiQ te maken: verboden toegang voor
onbevoegden. Iedere buitenstaander die zich kritisch uitlaat over de edele
Koran, haalt het boek door het slijk en maakt zich schuldig aan heilig-
schennis.
Yerdraagzaamheid respect, erkenning; in de multiculturele retoriek zijn
het begrippen met een opklimmend pathos-gehalte. Voor multicultureel
recht telt vooral de laatste: wederzijdse erkenning als volwaardig deelne-
mer aan het maatschappelijk verkeer, met toekenning van een voor ieder-
een gelijk samenstel van rechten en plichten.
Op dit punt valt te leren van het volkenrecht dat een lange ervaring heeft
met 'erkenning' als overtreffende trap van verdraagzaamheid. Onze natio-
nale strijd om erkenning werd bekroond in 1648, bij gelegenheid van de
vrede van Miinster. In art. I van het vredesverdrag verklaarde Koning
Philips IV van Spanje 'dat de Heren Staten-Generaal van de Verenigde
Nederlanden (...) zrjn vrije ende soevereine Staten.'70 Spanje en de jonge
Republiek kwamen overeen dat de gewetensvrijheid van Nederlanders in
Spanje en van Spanjaarden in Nederland gewaarborgd zou z1jn.1t De han-
del met de Spaanse Nederlanden bloeide. De kort tevoren tot het katholi-
cisme bekeerde dichter Vondel liet zljn Rey van Leeuwendalers zingen:
'De Zrydt- en NoorlzY Paren.
De tweedraght is vervaren.
De koeien geven melck en room.
Het is al boter tot den boom.
Men zingt al PAIS en |/REE.'72
Een dergelijk idyllisch Lantspel ligt voor de werkende leden van de Ne-
derlandse Juristen-Vereniging nog niet in het verschiet. Voor hen geldt:
multicultureel recht is mogelijk. De vraag blijft: hoe?
P. Geyl, Geschiedenis van de Nederlandse sraz, Amsterdam/Antwerpen I 961, Deel II,
p. 534.
I.H. Gosses en N. Japikse, Handboek tot de Sta.atkundige Geschiedenis van Nederland,
Den Haag 1920, p. 155.
Joost van den Vondel, Leeuwendalers, Lantspel, Amsterdam I 647.
70.
7t.
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